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I. 

Con  contributi  alta  teoria  classica  del  negozio  f/i ti  ridico 
dell'  "  actio  praescriptis  verbis  "  e  della    " cond ietto  incerti 

Sommario.  —  §  1.  Metodo  di  esegeti  qui  seguito  e  sua  giustificazione;  nostro  modo 
di  porre  la  questione  -  s  2.  Labeo  5  [D.  50, 16,  19):  determinazione  del  significato 
della  definizione  restrittiva  ;  connessione  tra  obligari  e  contraitele  -  S  3.  Bilate- 
ralità della  obligatio  quale  responsabilità  iniziale  reciproca,  che  si  fa  valere  nel 
iudieium  bonae  fidei  contrariiini :  fondamento  processuale  della  definizione;  sua 
attitudine  a  servire  da  canone  d' interpretazione  giurisprudenziale  di  nova  nc- 
gotia  -  S  4  Aristo  4  [D.  2,  14,  7,  2]:  giustificazione  di  un' actio  civili»  propria  e 
indipendente  pe' casi  di  «do  ut  des  »,  «do  ut  faeias»  mediante  interpretazione 
analogica  estensiva  della  definizione  Labeoniana.  Carattere  della  controversia  con 
Celso  -  S  5.  Punto  di  vista  aitomalistico  Sahiniano  (Giuliano):  identificazione  per- 
fetta delle  fattispecie  nuovi!  a  quelle  tipiche:  l'actio  in  factum  supplemento  delle 
actiones  tipiche  nelle  lacune  da  esse  lasciate  l'unto  di  vista  analogistico  Proeu- 
liano  (Mauriciano)  :  eostruzione  analogica  delle  fattispecie  nuove  quali  per  sé 
stanti  di  un'actio  civilis  parallela  alle  a.e8  tipiche.  Forinole  delle  rispettive  actio- 
nes -  s  6.  Traccio  delle  due  correnti  giurisprudenziali  ne'  Digesti.  Eclettismo  dei 
compilatori:  riduzione  dell' actio  in  factum  e  dell' actio  civilis  incerti  al  commi 
denominatore  dell' actio  praescriptis  verbis»  -  §  7.  Pedius  1  [D.  2,  14,  1,3]:  il  mo- 
mento della  concordanza  della  volontà  rilevato  come  essenziale  al  contrahere  : 
tendenze  della  pratica  classica  ad  accentuare  l'importanza  della  volontà  di  fronte 
alla  forma-  §  8.  Celsus  42  [D.  12,  1,  32]:  ammissione  di  una  obbligatio  re  pura  e 
semplice  e  rinuncia  a  costruire  la  fattispecie  quale  negotium  contractum;  ten- 
denze analoghe  in  Gaio  e  Pedio,  opposte  in  Giuliano  -  §  9.  Iulianus  551  [D.  30, 
60  -(-  D.  12,  6,  33];  determinazione  del  valore  giuridico  del  solvere,  quale  negotium 
contrahere  (dare  obligationis  causa);  bilateralità  del  negotium  quale  relazione 
obiettiva  -  §  10.  Duplice  presupposto  della  condictio:  a)  solutio  valida,  b)  causa 
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ex  qua  solution  est,  invalida.  Costruzioni  Neosabiuianc  della  solatio  come  valida 
della  eausa  ex  qua  solutum  est  come  invalida  -  S  11.  Costruzione  Giulianea  del 
solutum  senza  aver  fatto  valere  un  controcredito,  quale  «plus  debito  solutum» 
per  motivare  la  condictio  dello  stesso  oggetto  prestato.  Adesione  de'  Neosabiniani 
Pomponio,  Marcello,  Marciano,  Trifonino,  Paolo,  Ulpiano  :  recisa  opposizione  di 
l'apiniano  (aetio  in  factum).  La  condictio  classica  delle  operae  e  dell' habitatio 
una  condictio  certae  rei  (distinzione  tra  intentio  e  condein natio) ;  la  condictio  clas- 
sica dell'intero  solutum  mezzo  soltanto  indiretto  per  ottenere  in  pratica  il  risar- 
cimento d' impensae,  la  prestazione  di  cautio,  la  constituzione  di  servitus,  la  resti- 
tuzione di  possessio,  il  ripristino  di  obligatio,  la  rescissione  di  liberatio:  travisa- 
mento bizantino  di  essa  quale  «  condictio  incerti  »,  ipostatizzandosi  a  natura  aetio- 
nis  ciò  clic  [tei  classici  era  fine  indiretto,  in  connessione  col  mutamento  della 
procedura  -  §  12.  Conclusione. 

§  1.  Crediamo  necessario  premettere  un'avvertenza  per  giustificare 
di  fronte  a  criteri  divergenti  il  nostro  proprio  punto  di  vista  nella  in- 
terpretazione dei  testi.  E  in  voga  ancor  oggi  tra  romanisti  un  metodo 
unilaterale  di  esegesi,  il  quale  tende  ad  accentuare  solo  la  differenza 
-  disconosciuta  dalla  vecchia  pandettistica  -  tra  diritto  classico  e  di- 
ritto giustinianeo  e,  scavando  un  abisso  tra  loro,  trascura  di  porsi  (o 
non  risolve  in  modo  adeguato)  la  questione  seguente:  per  che  modo 
ha  potuto  dall'uno  svolgersi  l'altro  diritto?  Si  parte  da  una  proposi- 
zione classica,  ammessa  a  priori  per  vera  in  modo  infallibile  -  mentre 
spesso  è  vera  solo  entro  certi  limiti  -  (p.  es.  non  aver  i  Romani  co- 
nosciuto che  obligationes  ex  contractu  o  ex  delieto),  e  si  asserisce  dover 
essere  creazione  giustinianea  tutti  quei  passi  ne'  quali  si  affermi  una 
idea  diversa  da  quella  preconcetta.  Non  si  tenta  neanche  discernere 
in  essi  il  cattivo  e  interpolato  da  ciò  che  vi  può  essere  di  buono  e  ge- 
nuino; non  si  ammette  diversità  d'opinioni  tra  giuristi  agitatori  d'idee 
come  i  Romani,  quasi  mandra  in  cui  «  ciò  che  fa  l'uno  gli  altri  fanno  » . 
L'esponente  degenerativo  di  tale  indirizzo  è  la  «  caccia  alle  interpo- 
lazioni » .  Orbene,  tale  metodo  che  opera  con  presupposti  classici  a  fil 
di  pura  logica  trascurando  le  esigenze  pratiche  della  stessa  età  clas- 
sica, che  impoverisce  il  pensiero  dei  giuristi  costringendolo  entro 
schemi  angusti,  che  senza  scrupolo  fa  violenza  ai  testi  demolendoli 
senza  ricusi  ni  irli,  è  altrettanto  facile  quanto  semplicistico  e  antistorico  l). 


>)  Un  indizio,  per  se  esteriore  ma  caratteristico,  di  questo  metodo  è  il  nessun  uso 
che  ibi  lo  segue  fa  della   Palingenesi^  Leneliana,  di   quell'opera  die  «  se   pure  non 
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Chi  lo  segue  intatti  è  costretto  a  spuntare  tutto  tu  svolgimento  dal  pe- 
riodo classico  al  periodo  poste I assiro  e  ad  attribuire,  sia  tutte  in  una 
volta  e  conte  per  miracolo  a  Giustiniano,  sia  alla  pratica  o  alla  teoria 
postclassica  innovazioni  che  in  realtà  la  scuola  di  Berito  ha  solo  ela- 
borato da  preesistenti  elementi  classici,  sia  sviluppandoli,  sia  esageran- 
doli, sia  ipostatizzandoli  e  travisandoli  ad  altro  scopo.  Tale  inettitu- 
dine a  spiegare  lo  svolgimento  postclassico  sxùT addentellato  dello  stato 
di  diritto  precedente  mostra  il  vizio  radicale  dell'indirizzo  da  noi  cen- 
surato; noi  teniamo  tanto  più  a  rilevarlo  in  quanto  la  voce  dei  guar- 
dinghi che  non  lo  seguono  rischia  di  venir  coperta  da  quella  (di  eerto 
atta  a  fare  maggiore  effetto  presso  i  più)  degli  «scopritori  d'inter- 
polazioni ad  ogni  costo. 

Il  nostro  metodo  di  esegesi,  per  contro,  non  dimentica  per  la  dif- 
ferenza la  connessione  che  lega  il  diritto  postclassico  al  classico  e  mira 
a  ricostruire  uno  stato  del  diritto  classico  tale  e/ie  da  esso  avrebbe  po- 
tato svolgersi,  secondo  la  maggiore  verosimiglianza  (tenuto  conto  an- 
che del  diritto  ellenico  e  della  elaborazione  subita  dalle  costruzioni 
classiche  nelle  scuole  bizantine^,  quello  stato  di  diritto  clic  ci  rappre- 
sentala legislazione  di  Giustiniano.  Ne'  singoli  passi  esso  mira  a  stabilire 
il  pensiero  x>ossibile  dei  classici,  ciò  che  essi  poterai/o  dire  senza  preten- 
dere d'indovinare  proprio  ciò  che  essi  abbiano  detto  in  realtà  -  il  che 
sarebbe  opera  da  poro  filologo.  Un  esempio  chiarirà  meglio  la  differenza 
de'  due  indirizzi.  È  stato  asserito  J)  che  la  denominazione  «  quasi  ex 
contractu  (delieto)  obligatio  »  è  pura  creazione  giustinianea:  se  non  che 
chi  l'ha  asserito  non  ha  spiegato  come  mai  ai  giustinianei  sia  venuta 
in  mente  proprio  tale  denominazione.  Orbene,  altrove  è  stato  da  noi  •) 


rappresenta  l'ultima  parola  della  scienza  romanistica  moderna,  ne  rappresenta  perù 
la  prima  e  fondamentale  ».  (Erman  in  Sav.-Z.,  -n.  ioti. 

')  Perozzi,  Le  (/obbligazioni  romane,  145-150  in  nota. 

-')  Teniamo  ad  affermare  nostra  In  paternità  di  questa  scoperta  (JBull,,ì6,  66-88), 
elle  noi  avevamo  largamente  svolta  in  un  lavoro  tuttora  inedito  sul  contrahere  nei 
giuristi  romani  (p.  es.  pp.  191-194,  266-67.  173-276)  a  proposito  -  oltre  ohe  di  Gai.  506 
D.  44,7,  5  (equiparazione  duplice  alla  duplice  tonte' -  anche  di  Ulp.  855  >  IX  16,3,  1  pr. 
(trasferimento  del  contrahere  ai  responsabili  in  via  adiettizia  e  di  Tip.  1384  1>.  li.  1,3 
(costruzione  della  ohligatio  del  dominus,  del  pupillus,  dell' heres.  come  fondata  su  un 
contrahere)  (cfr.  anche  />></!.,  25,  83).  La  nostra  idea  fu  accolta  nel  suo  «nocciolo  di 
verità»  dall' Arangio-Ruiz  '.Le  genti  e  In  città,  p.  12-58)  e  formulata  con  una  preci- 
sioni' e  sviluppata  con  una  larghezza  maggiori  di  quelle  che  a  noi  fossero  consentite 
dalla  brevità  imposta  allora  al  nostro  articolo. 
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mostrato  còme  tale  denominazione  sia  risultata  dalla  «  tendenza  de' 
compilatori  (o  meglio  degli  scolastici  di  Berito)  a  convertire  una  equi- 
parazione o  assimilazione  dal  punto  di  vista  puramente  processuale 
(quasi  ex  contractu  (risp.  quasi  ex  delieto)  obligatum  -  actione  teneri). 
che  Giuliano  e  i  Neo-sabiniani  facevano  nel  presupposto  della  divisione 
duplice  tradizionale  (obligationes  ex  contractu  -  ex  delieto)  in  una  de- 
limitazione arbitraria  dal  punto  di  vista  materiale,  cosi  da  ottenere  una 
partizione  quadruplice»  (obligationes  ex  contractu,  quasi  ex  contractu, 
ex  delieto,  quasi  ex  delieto)  attribuendo  al  «  quasi  »  significato  distili  tiro 
anzi  che  equiparati  co  l).  E  questo  un  esempio  di  travisamento  di  espres- 
sioni classiche.  Un  esempio,  ora,  di  esagerazione  d'uno  svolgimento  ini- 
ziatosi già  in  diritto  classico.  E  stato  asserito  2)  che  l'«  actio  praescriptis 
verbis  »  -  denominazione  e  concetto  -  è  pura  creazione  postclassica:  si 
è  tentato  di  spiegarla  quale  «  degenerazione  del  concetto  di  actio  in 
factum  in  seguito  al  mutamento  di  procedura»,  fondata  sulla,  costru- 
zione della  categoria  de'  contratti  innominati,  ai  quali  si  applicava 
l'a.°    in    factum,   sul    modello   de'  contratti    protetti    da    iudicia    bonae 


')  Cosi  Betti,  Sul  significato  di  "  contrahere"  in  Gaio,  p.  51  e  in  Hall.,  25,  p.  88. 
Cftr.  op.  cit.,  31-33  e  Bull.,  25,  82-84.  K  un  fenomeno  d'ipostasi  dogmatica  per  travi 
sameuto.  Del  resto,  non  devesi  dimenticare  che  la  delimitazione  di  quelle  obbliga» 
tioues  che  i  compilatori  dicono  "quasi  ex  contractu,  quasi  ex  delieta"  dalle  vere  e 
proprie  obbligationes  ex  contractu,  ex  delieto  era  già  stata  sostenuta  da  alcuni  tra 
i  classici  e  propriamente  da  Proculìani  :  cosi  ad  es.  per  'Gaio  (sotto  influenze  Procu- 
liane)  le  obbligationes  che  non  sono  re,  verbis,  litteris,  consensi!  factae,  non  sono 
obi.  ex  contractu,  pur  senza  essere  obi.  ex  delieto.  E  onesta  è  delimitazione  dal  punto 
di  vista  materiale,  la  quale  pur  non  esclude  l'assimilazione  puramente  processuale 
(p.  es.  quanto  alla  intrasmissibilità  attiva,  passiva  o  meno,  penalità,  nossalità,  ecc.) - 
che  i  Proculiani  non  negavano.  La  novità  dei  Bizantini  consiste  nella  conciliazione 
eclettica  della  tendenza  assimilatrick  (Xeosabiniana)  con  la  tendenza  dblimitatrice 
(ProcuUana),  adoperando  la  terminologia  di  (/cella  (che  aveva  in  vista  la  configura- 
zione processuale)  per  esprimer?  il  pensiero  d%  questo,  relativo  alla  fattispecie  mate- 
riale e  accolto  dai  Bizantini.  Per  tale  contaminazione  con  la  terminologia  assimila- 
ti-ire (quasi  ex  contractu  -  quasi  ex  delieto  -  obligatum  actione  teneri  =  (pei  classici; 
responsabilità  processuale  perfettamente  identica  a  quella  che  discende  da  una  obli- 
gatio  ex  contractu  -  ex  delieto),  la  classica  TRipartizione  delle  fonti  di  obligatio  di 
Gai.  :ì  rer.  eott.  I).  Il,  7,  1  pr.  (aut  ex  contractu  aut  ex  maleficio  aut  ex  variis  causaruni 
figuri*)  diventò  la  bizantina  QUADKipartìzlone  di  Just.  I.  3,  13,2.  Ciò  svolgeremo  più 
ampiamente  nella  II  parte  di  questo  studio  (concernente  Gaio,  Papiniano,  Ulpiano  e 
Paolo)  ritornando  su  la  esegesi  di  Gai.  D.  44,  7,  5,  a  proposito  di  Gai.  D.  44,  7,  1. 

-    I'i.ko/zi.  istituzioni,  2,  279-283;  Bkselkr,  Beitràge  .-.  Kritth  d.  , .  li.  Q.,  2,  156-168; 
De  Francisco,  Su-»aXXa-faa  ctc.  T  in  ispecie  p.  39-40. 
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fidei.  Orbene,  tale  spiegazione  è  altrettanto  artificiosa  quanto  inade- 
guata. Chi  può  inai  credere  che  i  teorici  delle  scuole  postclassiclie  fos- 
sero capaci  di  creare  e  d'inserire  nel  sistema  ormai  fossilizzato  del- 
l'antico diritto  classico  una  innovazione  così  importante  come  la  pretesa 
all'adempimento  per  i  contratti  «  innominati?  »  x).  Il  processo  bizantino 
per  cognitio  extra  ordinem  con  condemnatio  in  ipsam  rem  richiede 
bensì  la  pretesa  primaria  all'adempimento  più  di  quanto  la  richiedesse 
il  processo  formolare  con  la  sua  condemnatio  pecuniaria.  Ma  tale  cir- 
costanza può  avere,  se  mai.  indotto  i  teorici  di.Berito  a  esagerare  una 
tendenza  già  preesistente  in  alcuni  giuristi  classici,  non  a  creare  un 
nuovo  instituto  formolare  (Steph.  schol.  Mafrwv  ad  Basii.  11,  1,  7,  2; 
Heimbach  I,  560,  1.  1-4),  che  nella  mona  procedura  priva  di  lbrmulae 
non  aveva  più  senso  alcuno.  Il  rapporto  storico  generale  che  nello 
svolgimento  del  diritto  classico  ci  è  dato  constatare  tra  le  fonnulae  in 
factum  conceptae  e  le  fonnulae  in  ius  conceptae  ex  fide  bona  con- 
siste appunto  nella  tendenza  delle  prime  a  trapassare  ovunque  nella 
forma  delle  seconde.  La  intentio  in  factum  ipotetica  (si  pareti  si  tras- 
forma nella  demonstratio  preliminare  COD  valore  relativo  (quod);  la 
condemnatio  incerta  (quanti  ..  est.  erit)  si  trasforma  india  intentio  in- 
certa (quidquid  .  .  oportel  ex  f.  Ini;  il  ius  honorarium  (praetoria  actione 
teneri'  viene  recetto  nel  ius  civile  (oportere)  *).  Tale  svolgimento  de- 
vono aver  attraversato  anche  i  iudicia  empti  v.,  locati  e,  prò  socio, 
mandati,  in  origine  in  factum  concepta3)*  il  medesimo  svolgimento 
verso  iudicia  quae  praescriptis  verhis  reni  gestam  demonstrant  (Alex. 
C.  2,  4,  <>,  li  dovevano  attraversare  presto  e  tardi  anche  i  iudicia  in 


')  E  la  domanda  Insoddisfatta  con  cui  si  concinnile  la  recensione  critica  -  per 
vero  non  esauriente  e  alquanto  unilaterale  -  del  PÀRT8CH  in  Sa r.-Z..  :'>.">  (191  lì.  :\\2  al- 
l'oii.  cit.  del  Di:  Francis»  i. 

-  Appartiene  al  ius  civile  la  obligatio  eooic  iole  (poiché  è  un  instituto  proprio 
«lei  ius  civile  esclusivamente).  Appartiene  invece  al  ius  honorarium  l'adio  non  come 
tali'  secondo  quanto  scrive  I'Albbetakio,  Le  astoni  ti<-,nii;  (Programma)  pag.  5),  bensì 
soltanto  quando  è  praetoria  (non  anche  quando  è  Cirilla!).  Parimenti  l'aetìo  indicati 
appartiene  al  ius  honorarium  (ed  è  in  factum  concepta)  soltanto  allora  che  si  sia 
agito  con  un  iudiciuin  legitimum  (Lknel,  Ed.-  489  contro  la  propria  opinione  prece- 
dente). A  torto  continua  a  credere  ciò  il  Biondi.  Iudiciutn  operar um,  p.  -'21;  v.  in  con- 
trario gli  scrittori  da  noi  cit.  in  Actiones  tv  confessione,  p.  1463 ',  estr.  p.  111. 

3)  Questa  tesi  è  stata  da  noi  sostenuta  e  illustrata  nello  scritto  L'antitesi  storico 
irò  io/i;,-,, ,-c  e  damnare  ecc.,  69-76  '  (efr,  anche  Su  io  formolo  del  processo  romeno  [estr.] 
1^  sgg.). 
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factum  di  alcuni  dei  contratti  «  innominati  »  e  propriamente  di  quelli 
che  meno  si  allontanavano  nella  loro  fattispecie  dalle  fattispecie  tipiche. 
Il  fenomeno  sta  dunque,  quanto  alla  ma. possibilità,  entro  i  limiti  dello 
svolgimento  classico,  non  è,  di  per  sé  considerato,  una  «degenera- 
zione» postclassica;  orbene,  nel  seguito  di  questo  scritto,  tenteremo 
di  mostrare  che  iti  realtà  il  fenomeno  è,  in  parte  già  classico. 

Brevi  cenni  basteranno  a  orientare  il  lettore  circa  lo  stato  attuale 
della  questione  qui  trattata  e  a  spiegare  il  modo  in  cui  noi  ce  la 
siamo  posta  nel  titolo.  Il  primo  a  trattarla  ex  professo  al  lume  della 
critica  esegetica  l),  il  Pernice  *)  presuppose  ancora,  senza  spiegarla, 
-sotto  l'influenza  di  vecchi  pregiudizi  -  l'identità  di  significato  di 
contrahere  e  contractus  con  1'  odierno  «  contratto  »  e  <  contrattare  : 
ma  ebbe  il  merito  d'intravedere,  con  intuito  felice,  la  differenza  d'in- 
dirizzo tra  scuola  Sabiniana  e  Proculiana  nella  tutela  giuridica  dei 
nova  negotia  3).  Dopo  di  lui  il  Bonfante  4),  risalendo  all'  etimologia 
di  «  contrahere  »  ne  affermò  per  la  prima  volta  l'assoluta  indipendenza 
dal  «  consentire  » ,  l' attinenza  invece  con  1*  odierno  «  contrarre  » ,  in 
cui  si  fa  astrazione  anche  dall'elemento  della  volontà.  Nella  reazione 
contro  la  falsa  concezione  del  contrahere  =  consentire  andò  troppo 
oltre  il  Perozzi  5),  che  identificò  il  contrahere  addirittura  col  •  no- 
gotium  gerere  »  e  lo  tradusse  con  la  frase  generica  <  fare  un  affare  : 
ma  ebbe  il  merito  di  dimostrare  come  la  obligatio  fosse  una  catego- 
ria chiusa,  peculiare  al  ius  civile,  nettamente  caratteristica  e  diversa 
da  ciò  che  oggi  s'intende  col  termine  incoloro  di  «obbligo»  e  die 
i   Romani   intendevano    con  la   frase    «  actione  teneri  »  i;).   Dimostrò 


')  Non  parliamo  perciò  ih''  dello  Schlossmann,  Der  Vtrtrag  (1876),  p.  20  <•  scjrn-.). 
né  ilei  Pernice  in  quanto  scrittore  di  Labeo,  I  (1873),  p.  402  e  Sgg. 

-)  Zur  Vertragslehredert&mischen  Juristen,  In  Sav.-Zeitschr.,  IX  (1868),  p.  195-260. 

»)  Sar.-Z.,  IX,  p.  254-256. 

•)  Diritto  romano  (1900),  p.  870.  (ini  sarebbe  da  citare  pure  Kekkini.  in  />•"//.  VII 
(ìsnii.  |,.  ii:i. 

s)  Le  obbligazioni  romane  (1908)  e  anche  II  contratto  consensuale  classico  in  Studii 
{intridici  dedicati  a  Fr.  Schupfer  (1898),  I,  p.  163-199  e  Istituzioni,  U  (1908),  p.  10  e  sgg. 
({ni  dovrebbe  farsi  menzione,  per  connessione  d'argoménto,  anche  di  alcuni  preziosi 
contributi  portati  dal  Skobè  la  Studi  sui  concetto  di  negozio  giuriài co  (1900)  [pubblica ti 
nella  Rivista  italiana  par  le  scienze  giuridiche,  voi.  28,  fase.  II-III  e  voi.  2!»,  fase.  I| 
parte  I  ( Diritto  romano),  p.  25-93. 

'•)  Quale  prosecutore  di  tale  indirizzo  del  Perozzi  va  citato  I'Abangio-Bdiz,  l.c 
genti  <■  la  riti,,  (1914),  p.  88  e  Bgg. 
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eccessiva  la  prima  identificazione  del  Perozzi  e  accentuò  l'intima 
connessione  concettuale  tra  ohligari  e  contrahere  il  Bonfante  in  un 
nuovo  scritto  J):  la  tesi  del  quale  potrebbe  essere  ora  provata  lar- 
gamente con  l'esame  di  tutti  i  passi  degli  scrittori  non  giuridici  -t. 
Se  non  che  il  nostro  studio  presente  -  come  del  resto  già  quello  pre- 
cedente su  Gaio,  che  n'è  una  parte  -  non  si  volge  a  indagare  ex 
professo  il  significato  del  termine  «  contrahere  nella  viva  lingua 
volgare,  bensì  -  approfondendo  la  ricerca  nel  senso  accennato  dal 
Pernice  -  il  suo  valore  dogmatico  nel  linguaggio  tecnico  di  taluni 
giuristi  sino  a  Giuliano  8).  Il  significato  lessicale  deve  naturalmente 
essere  stato  il  medesimo  per  tutti  coloro  che  parlavano  latino  ;  non 
così  deve  dirsi,  invece,  del  valore  dogmatico  nelle  teorie  de"  vari 
giureconsulti.    Ina  esegesi    spregiudicata    de'  frammenti  piò    rappre- 

J)  Pubblicato  ne'  Rendiconti  del  li.  istituto  Lombarda  di  tàense  e  lettere,  scric  II. 
voi.  40  (1907),  it.  888-90:;:  circa  lo  stato  della  questione  in  Specie  p.  69S-902. 

»)  Raccolti  nel  Thesaurus  linguae  latinae,  IV.  575  e  s^--;-.  È  quello  clic  ci  riserviamo 
di  fare  altrove. 

'■'■)  Gioverà  intanto  riportare  uni  secondo  gli  autori  e  secondo  i  numeri  della  l'a- 
ttagenesia  Lenellaua  tutti  i  fr.  che  contengono  il  termine:  Alfenua  17,  71;  Labeo  5.  95, 
I00,14«i;  Mela  17:  l'rocnlns  81;  Pedina  1,  22:  .lavolenns  io.  87,  138,  199,  204*808,220; 
Aristo  4;  Neratius  51;  Oelsns  4-2,  7:5;  .Inliamis  123,  217,288,302,828,  551*,  614,  618,846, 
866,  802,  911,  8.  52,  180,  151.  171.  177».  185.  2095;  Pomponius  31,  54-,  uh.  119,  183,  ih;'.  239, 
275,  301,314,  316,  354,  541.543,  574,  600,  615»,  097.  713.  722:  Africaints  21.  48«,'61,  63,  s:t. 
DO,  92,  93,  100,  ìot.  110;  Gaius  72,  215.  216,  221.  223.  224,  288,  241.215.  267,296,317,347, 
399,  498,  506;    Maccianns   le,  49:  Marcelli»  12.50.   53.  90.  201.  277.  279:  Scaevola  3.  12. 

11,  22,  21,  27,  76,  114,  117.  138,  192,  216,  223.  210.  217.  275.  295;  Florclitiiins  21  ;  Papinia- 
niis  32,  57,  79,  82,  102,  154.  156,  107.  172.  173'-;.  184,  205,  30o.  807,  :n;..  320,  824,  325.  383, 
386,  340,  383,  400,  114,  132.  133.  447,  450  2.  458,  463,  473.  17  1.  176,  178,  180,  181,  198,  500. 
513,  514,587,  588,  662,664,  664,  670,  671,  696,  720;  Callistratus  I.7H.  89;  Tryphoninus  25. 
27.  31:  Paulug  68,  81,  117,  121,  126,  128,  141,  167,  218,  251  3,  311,  387.  486,  15:'..  151.  157. 
171,  477.   isi.  196,  196,   199,61)2',  503.  612,  513.  517.  5is.  530.  coi.  712.  713,787,740,776,778, 

7S0.  797.  878,  890.  1010,  1012.  1103.  1104,  1121,  1135,  1202,  1281  *,  1231,  1301,  1307,  1322-, 
1321.  13*2.  13S5.  1446,  1171.  1480',  1482,  1488,  1493,  1609,  1551.  1614»,  1648,  1731.  1732, 
1823,    1S15.    1847,    1863,    1867,    1912,    1920,    1961.    2068;   Beat    1,  1.   2,  3.   5.  .x.   17.   23.   5.  7.   IO. 

12.  25:  Ulpianus  17.  48,  65.  09,  111,  128.  129,  131,  172,  191.  213,  215.  210.  212.  286,340,  341, 
8f0,  35S.   372»,   307  2,  398.399  1-'-!.    101.    102  »,  408,  404 »,    105,    106.    115 '.   663.  687,709,   755.766. 

768,  769,  772-,  784,7881,  802,  809»,  814,  816,  su;.  817,  818,  828,  826,  8261-*,  889,  sii.  «4*, 
849,  850»,  861  ]-J,  852»,  855  >.  866»,  868,  sci.  865,  866,  so7  «,  875,  876,  878,  «79.  ssi  '-■■.  888, 
SS9.  890,  8961-»,  89»,  903-'  908,  915,  917.  920.  922«,  923,  930  >-4.  935,  952.  966,  971.  1008,  1007  », 
1017,  1 165,  1384,  1393.  1  123.  1  129.  1  13S.  1  144,  1451  »-*-»,  1 152.  1682,  1568,  1597  »-»,  1606.  1607  «, 
1610»,  1611,  1617.  1079.  1681,  1735,  1770,2290,2337.  2358,2858,2871,2883,  2474,2521,2544», 
2670.2702.  2707  »,  2708  »-«,  2711  »-»,  2731,  2741,  2747  »,  2781,  2854,  2S57 '-'.  2869 »,  2878,  2886 », 
2918,  2926.  2JB32,  2984,  2946»,  29io":  Marciami*  18.  41,175.  261;  Macer  52:  Modesti- 
nufl   9.    10.    12.  39,    125.    i9s.   -_>-_>•_>.   294;  Rutinns  14;  Hermogenianus  5.  101. 
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senlativi  (per  così  dire)  di  Labeone,  Aliatone,  Pédio,  Celso  e  (Giu- 
liano ')  connessa  all'  esame  delle  costruzioni  teoriche  e  delle  deci- 
sioni pratiche  che  ad  essi  si  ricollegano,  ci  dimostrerà  come  i  giu- 
reconsulti appartenenti  all'una  o  all'altra  scuola  abbiano  concepito 
e  definito  il  contrahere  con  restrizioni  o  estensioni  non  accolte  dagli 
altri.  Il  che  non  può  certo  essere  opera  de' compilatori,  e  tanto  menu 
del  raso. 

Ciò  premesso,  a  giustificazione  del  nostro  indirizzo  scientifico  e  ;i 
chiarimento  dell'  idea  che  ci  guida  nel  porci  la  questione  da  risolvere, 
veniamo  all'esame  de'  singoli  testi  relativi  al  nostro  tema. 

7 

$  2.  M.  Antistius  Labeo  5  1.  1  (ad  ed.)  praet.  urb.  ~)  D.  i)0, 
16,  19  (Ulp.  OT21  1.  11  ad  ed.)  Labeo...  dotìnit  quod  quaedam 
'agantur»,  quaedam  «gerantur»,  quaedam  «  contrahantur  »  :  et 
actum  »  quidem  generale  verbum  esse,  si  ve  verbis  (sive  litteris) 
sive  re  quid  agatur,  ut  in  stipulatone  (vel  nominibus  transcripti- 
ciis)  vel  numeratone:  «contractum»  autem  nitro  citroque  (con- 
tractam)  obligationem  (gestum  negotium?),  quod  Graeci  auvàXXayfia 
vocant,  veluti  emptionem  venditionem,  locationem  eonductionem, 
societatem:  «gestum»  rem  significavo  sino  verbis  factam. 

Può  sembrare  indifferente  se  gli  accusativi  «  actum,  gestum.  con- 
tractum  »  appartengano  ai  participi  passati  neutri  dei  verbi  rispettivi 
ovvero  ai  sostantivi  corrispondenti.  Nella  prima  ipotesi  «  contractum  » 
sarebbe  il  «  quod  contractum  est  ».  obligatio  la  obligatio  contracta  ;  nella 
seconda  contractus  sarebbe  l'atto  stesso  del  contrahere,  obligatio  l'atto 
dell'obligari.  E  questo,  esprimente  l'azione  {fieri),  il  significato  etimolo- 
gico di  entrambi  i  termini:  da  esso  si  è  svolto  il  significato  astratto  di 
entrambi  quali  entità  pensabili  in  sé  all'infuorì  del  loro  fieri  e  della  loro 
connessione:  la  obligatio  quale  rapporto  costituito  o  da  costituire,  il 
contractus  quale  mezzo  estrinseco  per  costituirlo:  nel  quale  senso  inten- 
dono in  generale  questo  termine  i  compilatori  è  Giustiniano,  e  intendiamo 
il     contratto     noi  moderni.  Baipassivi  «  qua  e  agantur-quae  contrahan- 


>;  L'ordine  non  è  quello  cronologico  bensì  quello  ideale  meglio  rispondente  Alili 
storisi  dei  dogmi. 

-    l.i.NKi,.  Palingenesia,  I,  501'- 
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tur  risulta  che  nel  n.  IV.  contractum  è  =  quod  contractum  est  l)  :  di 
qui  la  necessità  (li  supplire  «  contractam  »  tra  ultro  citroque  e  obliga- 
tionem,  ovvero  dì  sostituire  a  questa  il  termine,  affine  ina  più  ampio, 
rnegotiurax  e  di  supplire  «gestum*  (Paul  446  D.  13,  6, 17,  3  geritur 
enim  negotium  invicem)  -  correzione  questa,  però,  che  per  altre  ra- 
gioni respingiamo. 

Il  quid  contractum  è  per  Labeone  la  Stessa  obligatio'.  questa, 
il  iuris  vinculum,  non  è  una  pura*  conseguenza  »  più  o  meno  acci- 
dentale del  contrahere,  bensì  è  immanente  ad  esso  come  tale,  ne  è 
inscindibile:  il  «contrahere»  non  è  per  Labeone  un  incoloro  fare 
un  affare  -  pensato  astratto  da  un  vincolo',  intatti  non  ogni  «affare 
importa  un  vincolo.  Dove  di  matrimonium  e  sponsalia,  che  pur  non 
sono  affari  i  giuristi  dicono  contrahere  :i)  appunto  perchè  sono 
vincula.  pur  non  contenendo,  il  primo,  ima  pretesa  di  adempimento 
definitivo  '  .  la  mancipatio  e  in  genere  l'alienazione  di  proprietà,  che 
pur  è  un  affare,  non  è  detta  mai  contrahere:  ciò  perchè  il  trapasso 
opera  come  tale  una  sostituzione  immediata  di  soggetti  giuridici  nel 
diritto  sulla  cosa,  non  crea  | salve  le  obbligazioni  che  possono  derivare 
dalla  venditio)  imo  stato  {rapporto)  di  tensione  tra  loro,  non  lascia  alcun 
residuo  di  sé  nella  relazione  di  essi  tra  loro  r,i.  Ma  per  Labeone  il  quid 
contractum   non  è  la  obligatio  pura   e  semplice,  bensì  la  obligatio  con- 

1  ('osi  anche  Perozzi,  Obbligazioni,  n  in  nota,  e  Bonfantb,  Rendiconti,  v.  io, 
p.  sin. 

-  (Usi  I'kro/zi,  Obbligazioni,  :>ó-:i7  e  Istituzioni,  -2.  10-11,  per  spirito  ili  reazione 
contro  la  falsa  concezione  dominante  del  contrahere  quale  «  convenire  ». 

»)  Basti  citare  ad  e.-.  Gai.  I.  76. 7»;.  86.  81  (inatr.i  6».  M  (nnptias);  Cela.  D.  83,  •_'.  •_':.': 
Ini.  88,  i,  il;  lui.  28,  ì.  li  sponsalia  si  cut.  nuptiae  consensu  contrahentinm  fiunt; 
Marceli.  88,  ■>,  60. 

*)  Cosi  parimenti  i  ima  in  re  aliena,  die  stabiliscono  una  reiasione  giurìdica 
Tra  il  proprietario  della  res  e  un  terzo:  l'adempimento  si  prolunga  all'infinito  senza 
sciogliere  ili  per  sé  il  vincolo:  lo  scioglie  solo  la  morte  dell'uno  dei  contrahentes 
(nei  inatrim.,  nell'  usus  fr.,  nell'  habitatio)  o  il  perimento  della  rea  obtigata  o  di  quella 
legittimata  (servitates),  o  il  divortium  (nel  matrimonium).  Che  anche  laservitus  costi- 
tuisca un  vincolo  è  dimostrato  da  Jav.  40  I).  8,  :ì.  13  pr.  (in  contralienda  serri  tute) 
che  non  può  riferirsi  alle  sole  paetiones  et  BtipulatiOBes  (d'altronde  itp.  Pernice, 
Sar.-Z..   9,   Ufi*). 

'    Come  «fui,  contro  il  Perozzi,  v.  anche  Bonfantk,  in  Rendiconti  de!   R.  Istituto 

Lombardo  di  scienze  e  irti.,  serie  II,  voi.  io  (1907),  900-901  e  Istituzioni6, %  127,  p.  879, 
nota  -2.  Sul  concetto  di  «  alienare  »  v.  Paul.  50,  17,  -JS  pr.;  per  la  differenza  tra  gestanti 
e  contractiis  v.  UIp.  1.  1.  7  pr.  1/ idea  dello  "  stato  di  tensione"  è  vecchia  (Bechmann, 
Kauf,  Pernice,   Vertragslehre  in  Sav.-Z.,  9.  800,  805). 
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tratta  dall'una  parte  e  dall'altra  (ultro  citroque).  La  reciprocità  del  con- 
trabere stesso  è  idea  ben  differente  da  quella  della  bilateralità  che  è 
il  carattere  di  ogni  relazione  (quindi  di  ogni  obligatio)  anche  'stretta 
da  una  parte  soltanto  e  legittimante  soltanto  lei,  obbligante  soltanto 
l'altra  parte:  qui  il  contrahere,  lo  stringere  della  relazione  è  unilate- 
rale J). 

Orbene,  Lab.  pensa  l'idea  della  bilateralità  come  immanente  al  con- 
cetto stesso  del  contrahere,  identifica  «  contrabere  »  e  «  contrabere  bi- 
laterale». Una  definizione  così  ristretta  del  contrahere  quale  termine 
tecnico  giuridico  fa  contrasto  a  quell'amplissimo  significato  di  «  strin- 
gere »,  «  contrarre  »  che  il  termine  ba  nella  lingua  comune  -)  e  può  pa- 
rere da  prima  paradossale.  Ma  essa  è  data  dalle  definizioni  concorrenti 
di  «  agere  »  e  «gerere»,  concetti  che  si  delimitano  l'un  l'altro  a  vi- 
cenda, e  deriva  per  l'appunto  dallo  sforzo  di  fissare  pel  «  contrahere 
un  fermo  carattere  differenziale.  Simili  definizioni,  che  per  vero  non 
sono  nelle  abitudini  dei  giuristi  romani,  non  dovevano  essere  estrànee 
a  Labeone,  filologo  insigne  e  grammatico  analogista  •'•)  né  all'indirizzo 
della  scuola  di  lui  e  di  Procolo,  merito  della  quale  è  appunto  -  còme 
si  arguisce  ad  es.  da  Lab.  376  -  Ulp.  2.S62  D.  47,  2,  25,  1  Labeo  negat 
(posse  condici);  Sabin.  70 -Ulp.  2591 (!  D.  lo,  3.  2  posse  condici  fun- 
dum  Sabinus  scribit;  Proc.  24  D.  12,  6,  53;  Proc.  25  D.  23,  8,  67  -  la 
netta  delimitazione  tecnica  della  condictio  dalla  vindicatio  mediante  la 
definizione  del  credere  dell'a.0  certae  creditae  pecuniae  (rei)  quale  «  rem 
accipientis  facere  »  (I.  3,  90),  definizione  ignota  ai  vetcres  seguiti  in  ciò 
da  Sabino  (Sab.  69  D.  12,  5,  6)  4).  Le  definizioni  del  n.  fr.  avevano  la  loro 
occasione  pratica  nel  «  quod  gestnm  erit  (esse  dicetur)  »  dell'cdictum 
quod  metus  causa  (Ulp.  1.  11  ad  ed.  4,  2,  1)  e  dell'edictum  de  mino- 
ribus  (Ulp.  (396)  1.  11  ad  ed.  4,  4,  1,  1)  e  nel  «  quid  acium  contravtumre 
sit  dell'edictum  de  capite  minutis  (Ulp.  (412)  1.  12  ad  ed.  4,  5,  2,  1).. 

l)  V.  su  ciò  Betti,  Sui  significate  di  contrahere  in  Gaio,  pp.  21-22. 

-ì  V.  su  ciò  Thesaurus  linguoe  latinae,  IV,  575  ss'R-.;  cflr.  Bonkantk,  Rendiconti 
cit.,  889  »«•?;•■  <■  BoM'Antk,  Diritto  romano,  370-1. 

'■'■)  Ciò  è  attestato  in  modo  da  non  lasciar  dubbi  da  Festina  s.  v.  Pcnatis  (ed.. 
Tiikwki  \yk  Di:  Ponob,  p.  888):  penati»  sing-iilariter  Labeo  Antistius  posse  dici  putat, 
quia  pluraliter  Penata  d'icantur,  cuna  patiatur  portio  edam  l'euri*  dici.  "/  optimmt 
prima»,  Antia»  (ct'r.  Schanz,  Qeech.  d.  rbm.  Lia...  II,  i,  531;. 

*)  Cfr.  Betti,  L'antitesi  storica  ira  /adirare  e  damnare,  p.  83  in  nota.  Lauvindi- 
catio»  romana  primitiva,  p.  88». 
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Aduni  è  per  Lab.  termine  generico  che  comprende  tutti  i  negozi 
giuridici  -  in  special  modo  quelli  che  sono  fonti  di  obligatio  -  conclusi 
mediante,  una  forma  (verba  o  litterae)  o  una  res,  ossia  mediante  qual- 
cosa di  estrinseco  alla  pura  volontà.  Gestum  significa  per  Lab.  ogni 
negozio  che  non  abbia  bisogno  di  essere  espresso  per  «verba»,  in  cui 
cioè  la  volontà  può  esprimersi  anche  per  atti  concludenti,  a  prescindere 
da  dichiarazioni  formali:  «verba»  deve  avere  qui  infatti  il  significato 
ristretto  di  verba  sollemnia  obligatori  per  se  stessi  :  gesta  per  soli  atti 
concludenti  sono,  tra  i  negozi  fonti  di  obligatio  la  negotiorum  gestio, 
la  prò  herede  gestio,  l'aditio  senza  cretio.  Che  del  resto  il  «  gestum  » 
de'  due  cdicta  accennati  comprendesse  anche  gli  «  acta  »  (p.  es.  la  man- 
cipatio)  e  i  «  contrada  »  non  avrà  Lab.  stesso  disconosciuto  nelle  sue 
decisioni  pratiche.  Ciò  che  più  interessa  noi  è  la  contrapposizione  netta 
di  contractum  ad  aduni  (che  l'ed.  de  cap.  minutis  disgiungeva  ap- 
punto con  un  vel),  in  specie  agli  acta  fonti  di  obligatio,  la  stipulatio, 
il  (nomen  transcripticium),  la  numeratio,  sia  quale  solutio  indebiti,  sia 
quale  mutui  datio  x)  dell'  id  quod  numero  constat  (quindi  anche  il  me- 
tili e  il  pendere  dell' id  quod  mensura  vel  pondere  constat:  I.  3,90). 

Il  contrapposto  con  tali  acta  verbis,  litteris,  re  potrebbe  far  sup- 
porre 2)  che  il  «  contractum  »  venisse  definito  quale  «  ultro  citroque 
consensi/  contraete  (facta)  obligatio  »  :  questa  congettura  parrebbe  con- 
formata dal  termine  greco  che  Lab.  usa  a  chiarire  il  concetto  :  ouvaX- 
Xay(ia.  In  Aristotile  (Eth.  Nich.  5,  5,  13-  1131  a)  questo  termine  esprime 
la  sola  bilateralità  dell'  obbligazione  quale  rapporto  tra  due  soggetti 
in  generale:  i  ouvaXXdyiiaxa  sono  per  lui  le  obbligazioni  stesse,  che  si 


>)  Secondo  il  Bonfante  iu  Rendiconti  eli  (1907),  894,  Lab.  intenderebbe  per  nu- 
meratio soltanto  quella  estintiva  non  anche  quella  costitutiva  di  obbligazione  e  de- 
signerebbe per  «  contractum  »  tutte,  in  genere,  le  fattispecie  da  cui  la  obligatio  sorge 
in  modo  indipendente  dalla  forma]  non  solo  per  via  di  consensus,  ma  anche  per  via 
«Iella  res.  Anche  nel  «  contrahere  re  »  vi  sarebbe  una  certa  reciprocità  pel  fatto  che 
una  medesima  cosa  va  dall'una  parte  all'altra  e  viceversa  torna,  in  restituzione,  da 
questa  a  quella  (cfr.  Paul.  D.  12,  1,  2,  3  si  eandem  rem  recepturi  sumus,  ereditimi  est) 
(cfr.  Bonfante,  Istituzioni*,  379 ]).  A  prescindere  dal  fatto  se-  come  il  Bonfante  erede 
e  che  ci  pare  discutibile  (nexum  !)  -  il  contrahere  re  privo  di  solennità  (tale  non  è  il 
nexum)  sia  stato  la  forma  originaria  del  contrahere,  è  certo  però  che  quella  spiega- 
zione del  n.  fr.  è  artificiosa  e  non  risponde  al  pensiero  di  Labeone,  quale  apparirà 
dalla  ulteriore  esegesi. 

2)  Cosi  Partsch  in  Sav.-Z.  35,  336,  che  ci  pare  in  ciò  dominato  dal  vecchio  pre- 
giudizio di  contractus  =  convenzione. 
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distinguono  secondo  la  loro  fonte  (àpx^)  in  a)  volontarie,  ossia  da  ne- 
gozio (rcpcéoig,  (ì)VY),  Savstojióg,  èyY^,  XP^at£>  TcapaxaxaO-^xyj,  (JuoO-wotg)  ;  6)  in- 
volontarie, ossia  da  delitto  ]).  Gli  scrittori  ellenici  posteriori  e  contem- 
poranei, per  es.  Demostene,  intendono  invece  per  auvocXXay^a  la  stessa 
fonte  e  propriamente  quella  volontaria,  tutti  i  negozi  giuridici  del  com- 
mercio, in  specie  il  mutuo  2).  Ciò  appare  naturale  a  chi  ricordi  come 
i  Greci  non  conoscano  affatto  quello  che  è  il  romano  «  contractus  con- 
sensu»  perfetto  e  vincolante  l'una  e  l'altra  parte  già  pel  semplice  ac- 
cordo privo  di  forma  (consensus)  :  anche  la  compra-vendita,  per  es..  è 
pei  Greci  un  contratto  reale  nel  senso  che  il  trapasso  effettivo  della 
proprietà  della  cosa  venduta  e  «  tradita  ex  causa  emptionis  »  dipende 
sia  dalla  dazione  di  un'  arrha  3),  sia  dal  pagamento  del  prezzo  o  de' 
suoi  surrogati4).  Questa  idea  della  dipendenza  vicendevole  delle  pre- 
stazioni contrarie,  connessa  con  l'altra  della  surrogazione  reale  del  cre- 
ditore insodisfatto  ne'  beni  del  debitore,  forse  nota  al  diritto  romano, 


!)  Sul  significato  di  au-jàXXayaa  v.  StephanuB  Orua'jss;  t?,;  sXXr^ucÀ?  •yXaiaoT.S 
(ed.  Dindorff,  1818-54),  VII,  col.  1198-1200  auvaXXa-j'r)  (=  commerciarti,  conciliatio  [tom- 
municatio],  congredi,  rem  habere  cum  ali(iuo);  Suidas,  Lexicon  (ed.  Bernhardy,  1853), 
II,  col.  958  (auvaXXa-yaìi;);  Hesychios  (ed.  Schmid*,  1862),  IV,  p.  98  [E  2407]  ouvàX- 
Xa-ma*  v.  inoltre  Paape,  Wòrterbuch ,  II,  25, 1667  e  Bailly,  Biclionnaire,  1838.  In  sostanza 
ouvaXXaTTetv  non  designa  che  il  comunicare,  il  mettersi  in  relazione  sia  di  due  sog- 
getti giuridici  sia  di  un  soggetto  (sensibile)  eoi  mondo  esteriore,  il  reciproco  entrale 
in  un  rapporto  obiettivo:  auvàXXayp.a  è  tale  rapporto,  tale  sintesi  di  due  opposti  o 
diversi:  per  Aristotile  è  ogni  rapporto  tra  Spav  e  iràa^etv,  tra  SiSóvat  e  XaufJàvstv 
(cfr.  Hirzkl,  Themis,  Bike  una  Verwandtes,  191  s).  È  questa  un'  idea  molto  affine  a 
quella  del  romano  contrahere,  italiano  contrarre  (che  parimenti  nella  lingua  comune 
comprende  anche  l'obbligarsi  per  delitto)  ;  a  entrambe  è  parimenti  estranea  l' idea 
moderna  del  «contrattare»,  «convenire»,  immanente  l' idea  di  responsabilità  con- 
tratta, di  affezione    (mutamento   intrinseco)  del  soggetto  che  contrae. 

8)  V.  oltre  i  lessici  cit.,  Meier-Schómann,  Ber  attische  Prozess  (hg.  v.  Lii-sius), 
675  sg.  e  Beauchet,  Histoire  du  droit  iprite  etc,  I,  121.  IV,  15  J,  54 B,  dominato  ancora 
dai  vecchi  pregiudizi  ;  contro  questi  v.  ora  Partsch  in  Sav.-Z.,  35,  336-7,  il  quale 
però  a  torto  critica  il  De  Francisci  (v.  Db  Francisci,  L'evizione  della  res  data  in  so- 
lutum,  nota  iniziale).  V.  inoltre  Pkknick,  Sav.-Z.,  9,  249 4  e  le  citazioni  dello  HrrziG 
in  Sav.-Z.,  28,  237  e  di  DARESTE-HAtssorLiKR-Ki;iNAeH  in  Recueil  des  inscr.jur.  <jr.. 
pp.  280  e  294. 

3)  La  quale  quindi  non  è,  come  in  dir.  romano,  semplicemente  confìrniataria.  Su 
l' arrha  ellenica  v.  il  celebre  frammento  di  Tiieoi'hrastos  (§  4),  cit.  p.  es.  in  Her- 
mann, Lehrbuch  d.  yriech.  Antiquitùten;  Thalheim,  Rechtsalterthiimer3,  pag.  132. 

4)  Su  ciò  da  ultimo  Pringsheim  in  Sav.-Z.,  35,  328-9.  Pel  dir.  classico  basti  citare 
G»i.  I.  2,  18-20.3,  139  quamvis  nondum  pretinm  numeratimi  sit  ae  ne  arra  quidem  data 
fu  eri  t. 
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come  a  tutti  gli  altri,  ne'  suoi  primordii,  è  affatto  scomparsa  nella  con- 
cezione classica  del  contractus  consensu  *).  E  dunque  molto  improbabile 
die  Lab.  usasse  il  termine  aovocXXayna  per  chiarire  proprio  Y  elemento 
della  consensualità:  piuttosto  egli  volle  semplicemente  dire  che  quel- 
l'dbbligarsi  ch'egli  intendeva  espresso  con  la  designazione  di  «  con- 
tractum»,  i  Greci  lo  esprimevano  col  termine  ouvdXXaytia,  nel  senso 
aristotelico  di  obbligazione  (volontaria)  in  generale,  non  di  «  contratto 
sinallagmatico  »  o  di  «  convenzione  »  :  significato,  questo,  posteriore. 
bizantino. 

§  3.  In  linguaggio  classico  infatti  «altro  citroque  contrahere  (=su- 
scipere)  obligationem  »  non  significa  «  dovere  una  prestazione  (dare 
oportere)  attuale  ab  initio  da  entrambe  le  parti  »  :  ciò  dimostra  il  con- 
trapposto tra  contrahere  obligationem  e  praestare  oportere  (=  actione 
teneri)  in  I.  4,  131  (futuronim  antem  annorum  sane  quideni  óbligatio 
contrada  intellegitur,  praestatio  vero  adhuc  nulla  est)  e  in  I.  3,  1  55 
(si...  mandaverim,  coiitrahitar  (scil.  invicem)  mandati  óbligatio,  etin- 
vicem  alter  alteri  (actione)  tenebimur  in  id,  quod  vel  me  tibi  vel  te  mini 
bona  fide  praestare  oportet).  Nel  mandatum,  ad  es.,  ove  pure,  come 
risvdta  da  I.  3,  155,  la  óbligatio  -  nel  senso  genuino  primitivo  di  vin- 
culum,  ossia  di  responsabilità  pura,  a  prescindere  da  debito  -  è  con- 
tracta  ab  initio  ultro  citroque  2),  non  è  vero  che  dal  contrahere  sorgano 
immediatamente  debiti  reciproci,  come  nella  compravendita  :  per  l' is  qui 
mandavit  un  debito  sorge  soltanto  dall'adempimento  che  l' is  cui  man- 
datum est  faccia  dell'impresa  gestione3).  Alla  óbligatio  contracta  (=su- 

J)  Con  ciò  si  connette  inoltre  il  fatto  che  nel  dir.  ellenico  l'inadempienza  con- 
trattuale viene  volentieri  configurata  quale  «delitto»  e  che  la  distinzione  tra  delitto 
e  negozio  quali  fonti  di  obbligazione  non  è  così  netta  come  in  dir.  rom.  classico 
(Rotondi,  Dolus  ex  delieto  e  il.  ex  contractu,  28,  30).  Che  ne'  primordii  del  diritto  ro- 
mano vigesse  il  principio  dello  scambio  immediato  si  arguisce  dalla  storia  comparata 
e  da  indizi  specifici:  v.  Betti,  1/  antitesi  tra  indicare  e  damnere  ecc..  pag.  34-35  e 
71,  in  nota. 

2)  Ciò  fu  già  intuito  dal  Brinz,  Pandeltteii  -,  2,  57-58  in  virtù  della  netta  distin- 
zione tra  responsabilità  e  debito  eh'  è  suo  sommo  merito  scientifico.  Cfr.  Bktti.  La 
"  ì-iitdiratio  "  romana  primitiva,  pag.  40  a.  Del  resto  il  concetto  di  debito  ha  in  tanto 
rilevanza  giuridica  in  quanto  si  ricolleghi  a  una  responsabilità,  ne  dipenda  e  la  con- 
creti.  Disgiunto  da  questa  non  ha  altro  valore  che  sociale,  come  una  promessa  senza 
impegno  giuridico,  o  un  proposito  manifestato. 

3)  Cfr.  Pernice,  Zar  Vertragslehre  d.  rom.  Juristen  in  Sav.-Z.,  9,  250-251  >.  Labeo. 
II1,  315 !.  V.  d'altra  parte  anche  la  Glossa  accursiana  ad  ultro    citroque:  id  est  bine 
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scepta)  corrisponde  la,  proposizione  (prodituin,  propositum  esse)  nell'albo 
di  un  iudiciuni  destinato  a  farla  valere;  al  «praestare  oportere  »  corri- 
sponde la  spettanza  concreta  (nasci)  della  actio  (piale  pretesa  al  indi- 
cium  propositum  nel  caso  singolo  •). 

Così  nel  caso  del  mandato  l'azione  al  risarcimento  delle  spese  spetta 
(actio  nascitur)  al  mandatario  soltanto  allora  ch'egli  abbia  adempiuta 
la  sua  gestione  conforme  al  contratto.  Onde  -  in  vista  di  tale  adem- 
pimento -  si  spiegano  il  futuro  del  teneri  in  I.  3.  1")")  (si  manda  ve- 
rim...  invicem  . ..  fenebimur  in  id  quod. ..  praestare  oportet)  e  dell' ac- 
tionem  babere  in  Iav.  28,  1.  7  ex  Cass.  17,  1,  36,  3  (si  mandassem 
Ut...  emeres...  et  tu...  emeris,  funi  habebimns . ..  invicem,  mandati  ac- 
tionem, quamvis...  emere  non  potuisses)  2),  e  l'obligari  reciproco  ab 
initio  in  lui.  228,  14  dig.  (Paul.  487,  32  ad  ed.)  17,  1,  22,  4  (cfr.  Afr. 
92  D.  17,  1,  34,  1  e  Nerat  3  membr.  2,  14,  58)  (si...  mandavero,  ut... 
emeret,...  obligatur  mandati  actione  et  (me;  obligat  (sin  da  ora 
Per  contro  il  nasci  (esse)  actionem  ultro  citroque  (al  presente)  nei  soli 
casi  ove  si  fa  espressa  menzione  della  esecuzione  del  mandato,  in 
Pomp.  690  (1.  22  ad  Sab.)  (Ulp.  2900,  1.  43  ad  Sab.)  17,  1,  19  (si  servus 
meus  de  semet  emendo  mandaret  ut  redimateli*...  an  is,  qui  servum 
redemerit,  nitro  convenire  possit  venditorem . . . ,  quoniam  (se.  in  pro- 
posito) mandati  actio  nitro  citroque  {nata)  est),  in  Paul.  485,  32  ad  ed. 
17,  1,  3,  1  (si  mandavi  tibi  ut...  emeres...  ttiqne  emisti,  ntrimque 
actio  nascitur)  e  in  Gai.  506,  l.  3  rer.  cott.  44,  7,  5  pr.  (si  quis . . .  ne- 
gotia  (/esserti,  si  quidem  ex  mandatu  palam  est  ex  contractu  nasci  iner 
eos  [actiones]  (actionem)  mandati,  [quibus]  (qua)  invicem  experiri  pos- 
simi de  eo  quod  alterimi  alteri  praestare  oportet'-'').  Onde,  per  converso, 


inde  sui  natura,  nani  quandoque  etiam  in  his  non  contrahitur  ol)lif?:itio  |=  (lari  opor- 
tet]  nisi  esc  una  parte,  ut  D.  19,  1,  13,  29  [si  quis  a  pupillo  sino  tutoris  auctoritate 
omerit,  ex  uno  latere  constat  contractus  :  nam  qui  emil  obligatu»  -est  impillo.  pupillum 
■libi  non  obligat]  et  D.  17, 1,  41.  Et  non  quod  contractut  àlias  largivi  accipitur,  ut  Inst. 
3,  13,  2,  alias  largissimo  etiam  prò  delietis,  ut  D.  5,  1.  20,  quao  sunt  cantra,  seni  in  illis 
improprie,  hic  proprie  et  rcgulariter. 

i)  Cels.  24  D.  44,  7,  51,  nihil  aliud  est  actio  (=  pretesa)  quam  ius  quod  siili  debetur 
iudicio  (=  processo  o  mezzo  processuale)  persequendi. 

-)  Qui  per  vero  il  futuro  non  è  temporale  ina  gnomico. 

a)  L'actio  quale  mezzo  del  processo  è  unica:  il  iudicimn  ex  fide  bona:  la  costru- 
zione di  due  actiones  parallele  è  bizantina.  Cfr.  anche  Ulp.  37  ed.  9,  4,38,  2,  locus  erit 
furti  actioni  ultro  citroque  ;  lui.  2  ad  Urs.  Fer.  10,  2,  52,  ■»,  pensatione  nitro  citroque 
condemnationis  facta;  (iai.  I.  3,  24,  ultro  citroque  hcreditatis   capiendae    ius.    Inoltre 
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lo  stesso  Gai.  89,  1.  3  ed.  prov.  17,  1,  41  avverte:  potest  et  ab  una 
dumtaxat  parte  mandati  iudicium  davi  (-  actionem  nasci):  nani  si  is 
qui  mandatimi  snscepit  egressus  fuerit  mandatum,  ipsi  quidem  man- 
dati iudicium  non  competit,  at  ei  qui  mandaverit  adversus  eum  com- 
petit. 

Né  questo  dicono  i  giuristi  soltanto  del  mandatum,  ma  anche  della 
negotiorum  gestio,  distinguendo  nettamente  l' invicem  obligari  in  re- 
lazione col  iudicium  (ex  fide  bona  contrarium)  propositum  dall'  ultro 
e.  que  actionem  nasci  in  relazione  con  la  gestio  vantaggiosa  compiuta  : 
nel  primo  rispetto  Gai.  506,  44,  7,  5  pr.  (placuit  (in  generale) . . .  eos 
invicem  obligari  eoque  nomine  [proditae  sunt  actiones . . .  quibus]  (pro- 
ditum  est  iudicium...  quo)  aeque  invicem  experiri possunt  de  eo,  quod 
ex  bona  fide  alterum  alteri  praestare  oportet)  ;  nel  secondo  rispetto  Gai. 
88,  1.  3  ad  ed.  prov.  3,  5,  2  (si  quis . . .  negotia  gesserit...  quidquid 
utiliter  in  rem  eius  inipenderit,  habet  eo  nomine  actionem:  itaque  eo 
casti  (non  sempre)  ultro  citroque  nascitur  actio). 

Che  tutti  questi  passi  siano  per  intero  interpolati  per  esprimere 
il  dogma  bizantino  della  àjiotfìata  Afoìfri,  deu"actio  directa  et  contraria 
con  cui  i  compilatori  costruiscono  il  bonae  fidei  iudicium  contrarium 
classico  r),  deve  ritenersi  asserzione  esagerata  da  chiunque  tenga  pre- 
sente il  modo  di  esprimersi  delle  I.  3,  155  pel  mandatum.  La  redazione 
genuina  di  Gai.  44,  7,  5  pr.  ci  si  rivela  subito  se  proviamo  a  sostituire 
alle  actiones,  nel  senso  di  pretese  subiettive,  l' actio  -  quale  pretesa 
qualitativamente  identica  (mandati,  neg.  gestor.)  nel  suo  duplice  rife- 
rimento, che  sorge  da  entrambe  le  parti  (cfr.  Paul.  32  ad  ed  3,  5,  41 
(42)  erit  inter  nos  negot.  gestor.  actio)  -,  alle  duplici  actiones,  nel  senso 
di  iudicia,  l'unico  iudicium  ex  fide  bona  contrarium,  la  intentio  del 
quale  intende  appunto  al  «  quid  quemque  cuique  (alterum  alteri)  d.  f 


Paul.  10,2,  30  invicem  adiudicationes  et  condeinnatioues  factae  sunt;  Gai.  I.  4,  61.  63. 
65.  66.  (Bull.,2ò,  78 7);  Marci,  4,3,  36  invicem  de  dolo  non  agent. 

>)  Su  ciò  Partsch.  Studien  tur  negotiorum  gest/o,  I,  6-7.  54  sgg.  60 2.  Sav.-Z.,  35 
336-7.  A  noi  pare  che,  pur  accettando  il  nocciolo  di  verità  della  scoperta  del  Partsch, 
possa  tuttavia  sostenersi  la  piena  classicità  della  «  obligatio  ultro  citroque  contrada  » 
tenendo  presente  l'acuta  distinzione  logica  del  Brinz,  Pandekten*,  II,  57-58.  Fu  appunto 
il  trapasso  storico  dalle  duplici  formulae  in  factum  all'unica  formula  in  ius  concepta 
che  forni  alla  giurisprudenza  la  base  per  la  eostruzione  di  una  obligatio  ultro  citroque 
eontracta,  il  concretarsi  della  quale  dall'  una  parte  era  però  subordinato  al  verificarsi 
di  un  evento  (così  già  SfeoRÉ,  Sulle  forinole  della  negotiorum  gestio,  etcì 
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praestare  oportet  ex  f.  b.  »  (Cicero  de  off.  3,  17,  70:  in  meravigliosa 
corrispondenza  con  Gai.  44,  7,  5  pr.)  J).  Secondo  questo  criterio  vanno 
a  nostro  avviso  corretti  anche  Gai.  44,  7,  5,  1  [et  hoc  autem  casu  mu" 
tuae  sunt  actiones]  (et  tutelae  nomine  proditum  est  iudicium,  quo 
aeque  pupillus  et  tutor  invicem  experiri  possunt  de  eo  quod  ex  bona 
fide  alterum  alteri  praestare  oportet);  Ulp.  36  ad  ed.  27,  4,  1,  8  (hoc 
iudicium)  dandum  placet  et  si  tutelae  non  agatur...  [nec  impediendus 
est  tutor  contrario  agere]2)  (da  raffrontare  col  dianzi  cit.  Gai.  89  D.  17, 
1,  41  per  analogia  di  configurazione)  e  Paul.  1.  29  ad  ed.  13,  6,  17,  3. . . 
non  ofìicium  tantum  impedit  sed  et  suscepta  obligatio  inter  dan(tem  et) 
accipien(tem).  geritur  enim  negotium  invicem  et  ideo  [invicem  propo- 
sitae  sunt  actiones  (!)]  (contrarium  propositum  est  iudicium,  quo  invicem. 
agi  potest  de  eo  quod  ex  bona  fide  alterum  alteri  praestare  oportet) :!)  : 
cfr.  I.  4.  47  e  Gai.  1  ed.  prov.  13,  6,  18,  4  quod  autem  contrario  iudicio 
consequi  quisque  potest  (scil.  ultro  agendo),  id  etiam  quum  cum  co  agi- 
tur  potest  salvum  habere  iure  pensationis. 

La  stretta  connessione  concettuale  tra  obligatio  e  actio  e  la  clas- 
sicità dell'  espressione  «  idtro  citroque  (invicem)  agere  »  relativa  al 
contrarium  iudicium  (a  prestazione  reciproca)  conferma  la  genuinità 
della  «  ultro  citroque  contracta  obligatio  »  nel  n.  fr.  Che  questa  non 
fosse  un  concetto  estraneo  a  Labeone  è  confermato  dall'altra  defini- 
zione di  Lab.  13  D.  2,  13,  6,  3  pure  riferita  da  Ulpiano  (4  ed.  234): 
rationem  Labeo  ait  ultro  citro  dandi  accipiendi,  ...obligandi  solvendi 
sui  causa  negotiationem  4).  Per  contro  non  si  trova  mai  né  in  Labeom' 
né  in  alcun  altro  scrittore  latino  5)  la  frase  «  ultro  citroque  consensus     ; 

*)  Cfr.  Partsch,  op.  cit.,  54-55. 

2)  La  interpolazione  delle  ultime  parole  è  stata  già  sostenuta  dal  Segrk,  Stille 
formole  della  negotiorum  gestio,  etc.,  e  da  ultimo  anche  dal  Partsch,  op.  cit.  pag.  50. 

3)  Il  fr.  non  è  così  interpolato  come  il  Perozzi,'  Istit.,  2,  18  (in  nota)  crede  (cfr 
Pernice  in  Sav.-Z.,  9,  250  2,  v.  in  particolare  Segrè,  Studi  sul  concetto  del  negozio  giu- 
ridico, estr.  pag.  54,  nota  104  e  Sulle  formole  della  negot.  gestio,  pag.  8  nota  2).  Itp.  è 
a  nostro  avviso:  [flnem  praescribere  et  retro  agere  atque]  e  inoltre  [ut  appareat  - 
actionesque  civiles],  esplicazione  prolissa  e  inutile  di  un  pensiero  dianzi  espresso,  la 
quale  viene  a  trasformare  lo  «  ideo  »  di  consecutivo  in  finale. 

*)  Altri  esempi  in  Thesaurus  l.  latinae,  V,  1207  ;  Cic,  de  otf.,  1,  56,  magna  etiam 
illa  communilas  est,  quae  conficitur  ex  beneflciis  ultro  et  citro  datis  acceptis  ;  acad., 
I,  28,  cum  sic  (illa  vis)  ultro  citroque  versetur  ;  Cato,  orig.,  95  e,  tanta  beneficia  nitro 
citroque...  relinquemus  ;  Senec,  benef.,  5,  11,  1,  beneficium  et  gratiae  relatio  ultro  cU 
roque  ire  debent;  cfr.  Quintil.  deci.  311  in  contrarium  ire  litem. 

'•>)  V.  Thesaurus  l.  latinae,  V,  1207. 
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si  trova  bensì  quella  affine  di  «utviusque  consensus  »  in  Venul.  45,  1, 
187,  1,  e  in  Aristo-Paul.  45,  1,  83,  1,  ma  riferita  proprio  alla  Stipulatio, 
che  Labeone  esclude  per  definizione  dal  contrahere. 

Secondo  quella  definizione  il  contrahere  comprende  infatti  bensì 
tutte  le  obligationes  quae  consensu  contrahuntur,  anzi  -  come  mostrano 
gli  esempi  -  esse  in  primo  luogo,  ma  non  esse  soltanto:  il  carattere 
loro  differenziale  rispetto  alle  obligationes  quae.  ex  aetu  nascuntnr  non 
è  il  consensus,  bensì  la  bilateralità  del  «  negatili ni  gérere».  Nella  sti- 
pulatio, nel  nomen  transcripticium,  nella  mutui  o  indebiti  numerario 
è  giuridicamente  attiva  solo  quella  parte  dal  cui  actus  appunto  il  ne- 
gozio prende  nome:  lo  stipulato!-,  V  is  qui  nomen  transcribit,  Vìa  qui 
numerat  (dat,  solvit)  :  F  altra  parte  resta  giuridicamente  passiva. 

Chi  agisce  è  solo  quegli  che  obbliga  e  non  viene  punto  obbligato: 
il  destinatario  del  suo  atto,  che  accetta  la  domanda  (sponsor),  o  riceve 
il  danaro  (la  cosa)  a  mutuo  o  in  pagamento,  o  si  afferma  averlo  ricevuto 
(nel  codex  accepti  et  expensi),  è  egli  solo  1'  obbligato  e  non  obbliga 
punto.  L'espressione  processuale  di  tale  obligatio  unilaterale  è  la  for- 
inola astratta  della  condictio  (actio  certae  creditae  pecuniae  vel  rei), 
la  quale  si  applica  appunto,  e  soltanto  (Cic.  p.  Rose.  coni.  4,  12),  ai  tre 
acta  che  Lab.  enumerava  (a  prescindere  dalla  conci,  rei  furtivae):  «  si 
paret  N."1  N.m  A.0  A.0  H  S  X  milia  (tritici  Africi  optimi  modios  C.)  dare 
oportere».  E  espressiva  anche  la  frase  <- sihi  prospieere  stipulatone, 
cautione  »  per  indicare  la  esclusiva  mira  della  Stipulatio  al  vantaggio 
dello  stipulato*1)  (cfr.  Paul.  89,  6,  85,  3  qua  parte  se  cogitai  negotium 
gerit):  frase  a  cui  fa  riscontro  l'altra  «  invicem  Stipulati,  e avere  »  *),  per 
designare  qualcosa  di  eccezionale  e  di  esplicito.  Al  contrario,  carattere 
immanente  dei  «  contracta  »  è  per  Lab.  che  entrambe  le  parti  siano 
giuridicamente  attive  ossia  che  obblighino  V  una  F  altra  e  viceversa 
vengano  obbligale  V  una  dall'  altra. 

L'espressione  processuale  di  tale  obligatio  bilaterale  è  la  foratola 
con  demonstratio  e  intentio  incerta  in  ius  ex  fide  bona  a  prestazione 
reciproca  (iudicium  contrarium),  la  quale  già  per  tempo  si  è  applicata 


>)  Marcell.-TJlp.  10,  4,  9,  4,  potuisti  tamen  tibi  prospicere  stipulationc  legatoruni  : 
Hip.  34,  4,  3,  4,  heres...  debebit  doli  exeeptione  posila  prospicere  sibi  cautione  a  Titio 
de  fundo  non  alienando  ;  Paul.  35,  2,  1,  12  ;  Ulp.  35,  2,  3,  3,  8. 

*)  Paul.  4,  8,  32,  18  ;    Paul.  19,  2,  54,  1  ;   Pap.  2<">,  7,  39,  5  ;    Pomp.  28,  7,  7  ;  Scaev. 

32,  38,  7. 
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alla  tutela  (Cic.  de  off.  3,  17,  70)  e  alla  negotiorum  gestio  (I.  4,  62), 
poi  al  depositimi  e  al  commodatum  (I.  4,  47) J)  :  «quod...  q.  d.  r.  a., 
quidquid  ob  eam  rem  alterimi  alteri  dare  facere  (praestare)  oportet 
ex  f.  bona  » . 

Crediamo  dunque  che  la  base  della  definizione  Labeoniana  fosse 
una  constatazione  di  carattere  processuale,  anzi  forni olare  :  che  il  punto 
di  partenza  di  essa,  come  delle  costruzioni  affini  dei  giuristi  posteriori 
relative  al  mandatum,  alla  tutela,  alla  negot.  gestio,  al  commodatum 
esaminate  sopra  fosse  appunto  il  iudicium  contrarium  proposto  nell'albo 
pretorio.  Il  «  quidquid  alternili  alteri  praestare  oportet  »  si  fonda  su  una 
obligatio  ultro  utroque  contracta.  La  novità  della  definizione  non  sta 
che  nella  formulazione  scientifica  di  uno  stato  di  diritto  già  preesistente 
a  lui  :  essa  non  importa  di  per  sé  alcuna  innovazione  pratica,  poiché 
una  obligati©  u.  eque  in  tanto  v'  è  in  quanto  v'  è  per  essa  un  iudicium 
contrarium.  Ma  pel  suo  carattere  analogistico  essa  definizione  era  -  come 
vedremo  -  atta  a  servire  da  canone  d'interpretazione  per  una  estensione 
dottrinale  a  nova  negotia  del  iudicium  ex  fide  bona,  purché  in  essi  il 
negotium  gerere,  1'  obbligarsi,  il  contrahere  fosse  bilaterale.  Non  cre- 
diamo invece  che  la  definizione  di  Lab.  avesse  anzitutto  la  tendenza 
pratica  di  reagire  al  materializzarsi  delle  obligationes  consensu  con- 
tractae  nelle  forme  della  stipulatio  o  num eratio  o  expensilatio  2).  Tale 
materializzarsi  dovè  infatti  essere  proprio  del  diritto  più  antico  ante- 
riore alla  procedura  formolare  e  ai  iudicia  bonae  fidei,  quale  unico 
mezzo  per  ottenere  protezione  giuridica  a  negozi  bilaterali  non  an- 
cora riconosciuti.  La  reazione  Labeoniana  che  affermerebbe  aver  quei 

i)  E  un  errore  concepire  questi  due  negozi  quali  con  trac  tus  re  ;  il  fondamento 
vero  e  proprio  della  responsabilità  nelle  actiones  in  factum  relative  non  è  il  semplice 
trasferimento  della  detenzione,  bensì  (come  già  osservò  acutamente  il  Segré,  Deponilo 
irregolare  in  Bullettino,  19,  pag.  202,  a  proposito  della  formula  in  factum  depositi),  il 
fatto  posteriore  del  non  reddere,  dove  per  contro  il  fondamento  della  condictio  e  già 
di  per  se  il  fatto  iniziale  di  aver  ricevuto  ima  volta  e  il  contenuto  n'è  il  dare  oporlere 
(sulla  differenza  v.  anche  Betti,  Sul  significato  ecc.,  p.  5).  Vero  è  soltanto  che  il  fon- 
damento dei  posteriori  iudicia  b.  fidei  è  già  il  semplice  trasferimento  (quod  -  depo- 
suit),  e  che  appunto  perciò  1' «  actione  teneri»  (obligari)  con  tali  iudicia  viene  dai 
giuristi  costruito  come  fondato  su  un  contractus  re  :  quasi  ex  contractu  re;  cfr.  Aran- 
gio-Ruiz,  Le  genti  e  la  città,  45-47.  Una  osservazione  analoga  deve  farsi  anche  pel 
iudicium  flduciae  che  in  sostanza  è  anch'esso  un  iudicium  bonae  fidei  contrarium, 
quantanque  di  tipo  peculiare,  diverso  dagli  altri  (su  di  esso  v.  in  particolare  Betti, 
L'antitesi  storica  tra  indicare  e  damnare,  pag.  52  e  55  in  nota). 

2)  Cfr.  Boniante  in  Rendiconti  cit.,  894. 
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negozi  in  sé  stessi  la  ragione  della  propria  protezione  giuridica  senza 
bisogno  di  rivestirsi  in  forme  estrinseche,  verrebbe  in  verità  troppo 
tardi  e  sarebbe  fuori  di  luogo. 

§  4.  Trrirs  Abisto  4.  Iunius  Mauricianus  -  S.  Iulianus  15:  Cip.  4 
ad  ed.  (242)  D.  2,  14,  7  pr.  iuris  gentium  conventiones  quaedam 
actione(m)  pariunt,  quaedam  exceptione(m).  §  1  quae  pariunt  ac- 
tione(m)  [ . . .  ]  propri(o)  nom(ine)  [ ... .  ]  <appellantur):  ut  emptio 
venditio,  locatio  conductio,  societas,  (mandatimi),  commodatmn, 
depositum  [...].  §  2.  Sed  et  si  in  [alium]  (huiusmodi)  contractum 
rea  [non  transeat]  (deducta  non  sit),  subsit  tamen  causa,  eleganter 
Aristo  (fr.  4)  Celso  respondit  esse  obligationem.  ut  puta  dedi  fcibj 
rem  ut  mihi  aliam  dares,  dedi  ut  aliquid  facias:  hoc  aovóXÀayiia 
esse  et  hinc  nasci  civilem  [obligationem]  (actionem),  et  ideo  puto 
recte  Iulianum  (fr.  15)  a  Mauriciano  (Pai.  I  f>92 2)  reprehensum 
in  hoc:  dedi  tibi  Stichum  ut  Pamphilum  manumittas:  manumi- 
sisti:  evictus  est  Stichus.  Iulianus  scribit  in  factum  actionem  a 
praetore  dandam:  ille  (se.  Mauricianus)  ait  civilem  incerti  actio- 
nem [id  est  praescriptis  verbis]  sufficere:  esse  eiiim  contractum 
(se.  quamvis  proprio  nomine  appellari  non  possit),  quod  Aristo 
auvàXXaY^a  dicit,  unde  haec  nascitur  actio. 

Chi  dubita  che  il  frammento  così  restituito  possa  essere  uscito 
dalla  penna  di  Ulpiano  ')  è  in  verità  dominato  da  un  pregiudizio.  Il 
fr.  è  dal  punto  di  vista  storico  una  testimonianza  d' inestimabile  va- 
lore circa  la  genesi  delle  tipiche  obligationes  iuris  civilis  per  recezione 
dal  ius  gentium  mediante  la  protezione  pretoria.  Le  obligationes  empti 
venditi,  locati  conducti,  societatis,  mandati,  commodati,  depositi  non 
sono  state  inventate  dai  Romani  e  quasi  campate  in  aria,  ma  derivano 
da  altrettante  «  iuris  gentium  conventiones  >  alle  quali  per  la  prima 
volta  il  praetor  peregrinus,  indi  anche  il  praetor  urbanus.  concessero 
protezione  giuridica  mediante  un  iudicium  in  factum.  Il  ius  gentium 
«  quod  naturalis  ratio  Inter  omnes  homines  constituit  et  apud  omnes 

*)  Il  Perozzi,  Obbligazioni,  125-126  (in  nota)  ha  tentato  -  invano  a  nostro  avviso  - 
ili  dimostrare  ereazione  de' compilatori  tutta  la  sostanza  del  n.  fr.  La  sua  «critica  » 
intrinseca  e  stilistica  del  fr.  è  un  esempio  di  quel  radicalismo  nella  esegeti  dei  testi. 
contro  cui  abbiamo  protestato  in  principio. 
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populos  peraeque  custoditur  »  (I.  1,  1)  è  per  l'appunto  la  base  su  cui 
sorge  e  da  cui  si  svolge,  specificandosi  in  caratteri  peculiari,  il  ius 
civile  <  quod  quisque  populus  ipse  sibi  (se.  legibus)  constituit  et  ipsius 
proprium  est».  Le  conventiones  recette  dal  ius  gentium  (v.  p.  es.  Paul. 
33  ed,  18,  1,  1,  2  est...  emptio  iuris  gentium)  nel proprium  ius  civile 
prendono  di  regola  naturalmente  anche  un  proprium  nomen  (Pap.  li). 
5.  1  pr.  [genuino]),  una  propria  appellatio  iure  civili  prodita  perchè 
cessano,  in  quanto  vengano  recette  nel  proprium  ius  Quiritium,  di 
essere  puramente  di  dir.  comune  internazionale  1). 

Se  non  che  ciò  non  è  necessario  perchè  obligatio  vi  sia,  osserva 
Aiistone:  anche  se  non  c'è  il  nome  tipico  di  un  detcrminato  negotium 
contractum  basta  che  ci  sia  la  cosa  (causa)  del  negotium  contractum 
in  generale:  se  la  cosa  (causa)  del  negotium  è  nella  stessa  fattispecie 
irò  ,  pur  senza  nome,  v'  è  anche    obligatio2).    La    elegantia  del  re- 


l)  Le  al  tinte  ricerche  mostrano  ima  diffidenza  ingiustificata  per  la  classicità  della 
espressione  «proprium  nomen»;  ma  v.  in  contrario  p.  es.  Cic,  p.  Lìgar .,  17,  si  pro- 
prium et  veruni  nomen  nostri  mali  quaeritur;  de  off.,  1,  37,  quod  qui  proprio  nomine 
prrducllis  esset,  is  hostis  vocaretur;  de  fin.,  6, 86,  quae  (virtutes)  in  voluntate  positae 
majris  proprio  nomine  appellai)  solent;  cfr.  Tnsc.  2,  43.  :  Ulp.  45, 1,  75, 1,  fundum  sinc 
propria  appellatione  ;  Paul.  32,  78,  5,  quod  proprio  nomine  appellatili-.  A  illustrazione 
del  testo  v.  Ulp.  1  inst.  D.  1,  1,  6  pr..  cimi  aliquid  addimus  ve!  detrahimus  lori  com- 
muni, ius  proprium  id  est  civile  efrieiiiius  ;  cfr.  llerm.  1,  1,  5. 

-)  Cfr.  la  Glossa  accursiana  a  «causa»:  id  est  datio  vel  factum  quod  vestiat  pac- 
tionem  (voi.  I  (ed.  1592)  col.  255).  Anche  Aristo,  61  D.  39,  é,  18,1,  argomenta  (et  ideo)  la 
esistenza  d' una  obligatio  dalla  esistenza  di  un  negotium  (inesistenza  di  donatio);  e 
parimenti  Paul.  1803  D.  13,  26,  14  (cfr.  19,  5,  16,  1),  argomenta  (enim)  la  inesistenza 
d'una  iuris  civili»  actio  dalla  inesistenza  di  un  negotium;  così  pure  Paul.  26,  7,  43,  1, 
si...  negotii  gerendi  causa  promisit,  habet  mulierem  obligatsm.  Quanto  al  causala 
snltesse  v.  l'ani.  664  D.  41,  4,  2  pr.,  sed  debet  etiam  subesse  causa  emptionis;  cfr.  Lab. 
17, 1,  8  pr.  die  parla  di  «causa  contractus  ».  Una  motivazione  analogica  (affine  a  quella 
del  u.  fr.)  del  iudicium  bonae  fldei  de  aestimato  da  Ulp.  19,  3,  1  pr.,  est  enim  negotium 
civile  gestum  (cfr.  Ulp.  Reg.  11,  27,  si  se  obligent,  si  civile  negotium  gerani)  et  quidem 
bona  fide  (cfr.  lui.  18,  -',  10,  sed  non  potest  videi-i  bona  fide  negotium  agi  :  fr.,  questo, 
relativo  alla  fiducia;  Afr.  19,  2,35  pr.  et  bona  fide  negotium  contraxerit).  quare  omnia 
ut  liir  h,rn,,i  habent  qua*  in  bonae  fldei  iudiciis;  con  che  Ulp.  tende  a  equiparare  il 
imi.  de  aestimato  che  per  sé  maina  della  clausola  «  ex  f.  bona  »  a  quelli  che  l'hanno; 
la  itpz.  del  fr.  forse  non  si  estende  alle  parole  cit.  1/ espressione  negotium  gei-ere. 
contraheie.  riferita  a  negozi  protetti  da  iudieia  b.  fidei  torna  in:  Poinp.  44,  7,  57;  1. 
3.  136-,  Raul.  44,  7,  18;  Pomp.  18,  1,  18  pr.  ;  Paul.  18,  4,  21;  Cai.  44,  7,2,  1-2;  Iul.-Ulp. 
17.  2,  52  pr.;  l'ed.-Ulp.  44,  4,  5,  4;  Ulp.  50,  1,  27,  1  (agere) ;  Gai.  30,  70,  2;  Gai.  18,  1, 
35.  3;  Afr.  Ri.  >.  35  pr.;  Ulp.  7,  1,  12,  2;  Ulp.  6,  2,  7,  10;  Gai.  19,  5,  22;  Ulp.  2,  14,  31 
(Cfr.  Ulp.  50,  1,  27,  1);  Pap.  13,  7,  42;  Gai.  -44,  7,  5,  1  ;  Paul.  13,  6,  17,  3.  —  Tutta  la 
letteratura  Bull' a",  praeseriptis  verbis  venuta  a  nostra  conoscenza  è  da  noi  citata  nello 
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sponsum  di  Aristone  consiste  per  l'appunto  in  tale  ragionamento  per 
analogia  (=  per  parallelismo),  in  questo  cogliere  Y essenziale  (la  causa) 
attraverso  l'accidentale  (il  nomea),  spoglio  di  elementi  estrinseci:  è 
questa  del  resto  la  caratteristica  del  ragionamento  scientifico  a  diffe- 
renza di  quello  empirico  (anomalistico)  che  s' attiene  all'esteriorità  del 
nome.  Aristone  esemplifica  la  sua  teoria  con  due  casi  di  datio  con  la 
determinazione  d'uno  scopo  (ob  rem):  dedi  tibi  rem  (con  che  s'in- 
tende anche  la  pecunia)  ut  mihi  aliam  dares,  dedi  ut  aliquid  facias: 
la  causa  consiste,  nella  conventio  per  la  quale  entrambe  le  parti  assu- 
mono l'una  verso  l'altra  obblighi  determinati  di  cui  l'uno  è  condizione 
dell'altro  reciprocamente.  L' una  parte  adempie  subito  la  sua  presta- 
zione -  una  datio  -garantendo  all'altra  un  determinato  vantaggio  pa- 
trimoniale, 1'  altra  parte  accetta  la  prestazione,  obbligandosi  ad  adem- 
pierne un'  altra  -  una  datio  o  un  tacere  -  in  corrispettivo.  Una  fattispecie 
cosi  configurata  rientra,  secondo  Aristone.  nel  concetto  Labeoniano  del 
auvàXXayjjLa  (contractum)  ed  è  valida  fonte  di  actio  civilis  in  modo  ana- 
logo come  i  «  contracta  »   dianzi  enumerati. 

Qual'  è  tale  actio  civilis  ?  Esso  non  può  essere  l)  alcuna  delle  actiones 
nascenti  dalle  quattro  obligationes  tipiche  qua  e  consensi!  contrahun- 
tur  e  :  tutto  il  ragionamento  di  Aristone  parte  infatti  dal  presupposto 
«  si  in  (huiusmodi)  contractum  rea  (deducta  non  sit)  >  e  tende  a  di- 
mostrare proprio  il  contrario  :  che  quantunque  manchi  uno  dei  «  con- 
tracta »   tipici,  pure  obligatio  v'  è  egualmente  e  dalla  obligatio  nasce 


scritto  «  L'antitesi  storica  tra,  indicare  e  (Umiliare  ».  p,  ii5,  in  nota.  Nelle  note  successa  e 
ci  limiteremo  in  massima  a  citare  lo  stadio  del  Dk  Francisci,  SuvàXXaTaa,  voi.  I, 
clic  fa  di  tutti  i  fr.  che  vengono  in  considerazione  una  esegesi  acuta,  larga  ed  esau- 
riente e  raccoglie  con  diligenza  veramente  scrupolosa  tutto  quanto  di  notevole  è  stato 
detto  in  proposito  :  un'opera  il  cui  merito  intrinseco  non  ci  sembra  sia  stato  sinora 
apprezzato  abbastanza  pei  averne  accentuato  invece  di  pretesi  difetti  estrinseci  (pro- 
lissità), e  la  tesi  della  quale  noi  non  pretendiamo  certo  scalzare  co' nostri  brevissimi 
cenni  -  paghi  soltanto  di  difendere  sulla  base  d'indizi,  non  sfuggiti  al  De  Francisci 
ma  da  lui  interpretati  con  qualche  sforzo,  la  possibilità  dalla  tesi  conservatrice  già 
sostenuta  dal  nostro  maestro,  prof.  Segrè.  Pel  n.  fr.  cfr.  De  Francisci.  E.,  108,  sgfj. 
!)  Ciò  va  notato  in  particolare  contro  Pkrozzi,  Istituzioni.  2,  282  in  nota,  e  Di 
Francisci,  -.,  35  e  118,  i  (inali  intendono  per  a.  civilis  l'a.  einpti,  scambiando  il  punto 
di  vista  analogistico  (Proculiano)  di  Aristone,  che  considera  il  do  ut  dea  quale  ne- 
gozio con  individualità  dogmatica  per  sé  stante,  analogo  alla  venditio,  col  punto  di 
vista  opposto  Sabiniano  (anomalistico),  che  identifica  il  do  ut  des  con  la  venditio  senza 
riconoscergli  una  individualità  dogmatica  per  sé  stante.  Contro  di  loro  v.  ora  anche 
I'ahisi  il  in  Srn-.-Z..  85,  337-8. 
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un  actio  civilis:  quelle  actiones  sono  dunque  escluse.  Sarà  dunque  una 
condictio  1)  ?  Anche  questa  è  esclusa  dalla  costruzione,  eh'  è  Labeo- 
niana,  del  ouvdXXay|jta  (ultro  citroque  contraete  obligatio):  Labeone 
escludeva  appunto  la  numeratio,  quindi  anche  la  datio  rei  come  tale  (a 
prescindere  da  conventio)  dal  concetto  del  contractuni,  per  relegarla 
tra  gli  acta.  Ma  v'  è  un  argomento  sicuro  che  dimostra  il  contrario  : 
la  divergenza  di  opinione  tra  Celso  e  Aristone,  che  risulta  evidente 
dalla  frase  «  Aristo  Celso  respondit  »  :  Aristone  giurista  ribatte  a  Celso 
giurista.  Ora  F  opinione  di  Celso  73  (1.  (Vili)  digest.)  (D.  12,  4,  16) 
nel  caso  di  datio  per  datio  (dedi  pecuniam  -  a  maggior  ragione 
dunque  se  dedi  rem  -  ut  Stichum  dares)  è  che  «  nulla  hic  alia  obli- 
gatio  est  quam  ob  rem  dati  re  non  secuta  ». 

Da  Celso  stesso  si  rileva  quale  fosse  l'opinione  opposta:  la  costru- 
zione di  un  genus  contracttis  prò  portione  (=  àvà  Xóyov  =  analogo,  pa- 
rallelo) 2)  emptionis  et  venditionis.  Tale  appunto  deve  essere  stata  la 
costruzione  di  Aristone  nel  caso  di  datio  (così  di  pecunia  come  di  res) 
per  datio:  un  «  contractum  »  che  non  è  alcuno  di  quelli  tipici,  clic 
non  è  p.  es.  la  emptio  venditio  ma  che  nella  sua  struttura  è  ad  esso 
parallelo,  analogo  nel  significato  rigoroso,  etimologico  di  questo 
termine:  ciò  è  confermato  da  Aristo  23  (Paul.  5  ad  Plaut.)  D.  19,  4,  2 
quoniam  permutatio  vicina  esset  emptioni 3). 

La  vecchia  teoria  Sabiniana  riteneva  bensì  «  etiam  in  alia  re 
quam  in  numerata  pecunia  posse  consistere  pretium  »,  onde  «  per 
permutationem  rerum  emptionem  et  venditionem  contraili  ».  (I  3,  141 
cfr.  Paul.  D.  18,  1, 1,  1):  essa  identificava  cioè  la  datio  fatta  nello 
scopo  di  una  datio  con  la  emptio  venditio.  Ma  ciò  appunto  perchè1  dal 
suo  punto  di  vista  anomalistico  essa  era  costretta  ad  attenersi  ai  tipi 
di  obligationes  riconosciuti  nel  ius  civile,  senza   oltrepassarli  per  via 

>)  Così  ora  Partsch  in  Sav.-Z.,  35,  338;  per  contro  Bkski.er,  Beitràge  :nr  Kritih  d. 
rom.  Rechtsquellen,  II,  157  riconosce  nel  fr.  il  rapporto  tra  actio  in  factum  e  1).  fide!  iud. 

2)  Su  Cels.  73  v.  Schlossmanx  in  Sav.-Z.,  24,  152  sgg.;  non  ci  sembra  doversi  ac- 
cettare la  modificazione  da  lui  (pag.  190 *)  proposta;  nella  terminologia  matematica  la 
frase  latina  prò  portione  corrisponde  esattamente  alla  greca  à^à  Xó-yov  :  Varrò.  /.  lai.. 
10,  2;  Censori*.,  de  die  nat.,  Il,  7  (-  ted.  «  nach  Verhaltnis  »)  ;  v.  su  ciò  Hultsch,  Arith- 
metica  in  Realencycl.  d.  M.  A.  W.  hgg.  v.  Wissowa,  II,  1,  col.  1094-95. 

3)  Tra  analogo  e  identico  passa  quella  medesima  differenza  che  in  geometria 
passa  tra  parallelo  (o  simmetrico)  e  coincidente,  e  in  aritmetica  tra  proporzionalità 
(eguaglianza  mutatis  mutandis)  e  eguaglianza.  Il  Perozzi  e  il  De  Franeisei  nel  richia- 
marsi ad  Aristo  23,  sembrano  confondere  insieme  due  concetti  nettamente  distinti. 
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d' interpretazione  analogica.  A  questa  vecchia  teoria  Sabiniana  do- 
vrebbe aver  reso  omaggio  ancora  il  Neo-sabiniano  Giuliano  in  ma- 
teria di  datio  per  datio,  come  può  arguirsi  a  contrario  dal  silenzio  di 
Hip.  in  proposito  nella  seconda  parte  del  n.  fr.;  le  rende  ancora  omaggio 
Paul.  1322,  5  quaest.  19,  5,  5,  1-2  però  soltanto  entro  i  limiti  della 
datio  pecuniae,  così  pel  «  do  ut  des  »  (=  emptio  venditio)  come  pel  do 
ut  facias  »  (=  locatio  conductio):  §  1  si  quidem  pecuniam  dem,  ut  rem 
accipiam  emptio  et  venditio  est...  §  2  cum  do  ut  facias.  si  tale  sit 
factum  quod  locari  solet...  pecunia  data  locatio  erit  M.  Parimenti 
adotta  Paul.  D.  1322,  19,  5,  5,  4  il  punto  di  vista  Sabiniano  della  iden- 
tificazione nel  caso  di  «  facio  ut  facias  » ,  sforzandosi  di  costruirlo,  ove 
ciò  sia  possibile,  quale  mandatum  (mandatum  quodammodo  interve- 
nisse videtur,  sine  quo  exigi  pecunia  alieno  nomine  non  potest;  ut 
et  hic  mandatum  intervenisse  videatur,  quasi  refundamus  invicela 
impensas  (cfr.  §  5)  2).  Così  anche  Ulp.-Iul.  19,  5,  13.  1  in  t  (erit  so- 
cietas)  3). 

Ma  il  terreno  comune  che  forma  il  presupposto  e  la  base  della 
controversia  tra  Celso  e  Aristone  è  -  come  si  arguisce  anche  dalla 
costruzione  Labeoniana  di  quest'ultimo  -  la  teoria  Proculiana  <  ALIDO 
esse  permutationem  rerum,  aliud  emptionem  et  venditionem  »  (I.  3, 
141  cfr.  Paul.  D.  18,  1,  1,  1.  D.  19,  4,  1  pr.),  nella  quale  convengono 
entrambi.  D' accordo  entrambi  in  ciò,  che  la  fattispecie  non  è  una 
emptio  venditio,  Aristone  ammette  tuttavia  eh'  essa  sia  un  «  contra- 
ctum»  secondo  la  definizione  Labeoniana  del  termine,  Celso  per  contro, 

!)  Che  Paul.  19,  5,  5,  sia  tutto  di  origine  bizantina  (cosi  p.  es.  Di:  Frax<  is<  i.  p.  138) 
è  un  dogma  di  fede  degli  interpolazionisti,  a  eoi  C'impediscono  di  credere  le  sue 
attinenze  con  le  Inst.  di  Gaio.  Che  infatti  anche  a  proposito  della  locatio  vi  fosse  tra 
Sabiniani  e  Proeuliani  una  controversia  analoga  a  quella  per  la  emptio.  risulta  da 
I.  8,  143-144  (quaeritur,  in  due  casi:  in  specie  S  144,  si  rem  tibi  utendani  dederiin  et 
invicein  aliani  rem  stendasi  aeeeperim)  ;  cfr.  anche  §  140  (Labeo  negavit). 

2)  Che  una  controversia  analoga  a  quella  por  la  emptio  si  agitasse  anche  pel 
mandatum,  può  supponi  (a  prescindere  da  I.  3, 162,  quotiens  aliquid  gratis  [faeiendum] 
dederim,  quo  nomine,  si  mercedem  statuissem,  locatio  et  conductio  contraheretnr, 
mandati  esse  actionein).  Per  Pani.  18M  ne' casi  fatti  al  S  4  spetta  addirittura  l'a.  man- 
dati ;  l'a.  ximilis  mandati  actioni  è  evidentemente  itp.  nel  testo  genuino  [tutius  -  cni- 
ptioni]  ;  parimenti  al  §  5  P.  opera  l' identificazione  della  fattispecie  supposta  mila 
proposita  quaestio  (5  pr.)  col  mandatum  {idem  et. . .  dici  potest  et  necessario  sequi  tur  ut. 
Bios  fiat  eondemnatio  quanti  interest  me  servirai  habere:  interesse  positivo);  d'altro 
avviso  Pokrovsky  in  S<n:-Z.,  iti,  83. 

3)  Su  questo  fr.  cfr.  n.  57. 
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interpretando  in  senso  restrittivo  quella  definizione,  nega  che-  la  fatti- 
specie sia  un  «  contractum  »  e  non  ani  me"  te  altra  obligatio  che  quella 
a  ni  laterale  da  cui  nasce  condictio. 

Una  chiara  eco  di  tale  controversia,  a  dir  così  interna,  di  scuola, 
tra  Proculiani  ')  risuona  ancora  in  Paul.  (1322)  19,  5,  5,  1  sin  auteni 
rem  do  ut  rem  accipiam,  quia  non  placet  permutationem  rerum  emp- 
tionem  esse  (Paul.  31  ed.  18,  1,  1,  1  verior  est  Nervae  et  Proculi  sen- 
tentia;  32  ed.  19,  4,  1  pr.)  (cfr.  n.  fr.  si  in  (huiusmodi)  contractum  res 
(deducta  non  sit))  dubium  non  est  nasci  civilem  [obligationem]  (actio- 
nem)  2)  in  qua  [actione]  id  veniet,  non  ut  reddas  quod  acceperis  (con- 
dictio) sed  ut  damneris  mihi  quanti  interest  mea  illud  de  quo  convenit 
acdpere  (actio  incerti)  :i).  Il  medesimo  contrapposto  tra  la  negativa 
condictio  della  ipsa  res  e  V actio  incerti  per  l'interesse  all'adempimento 
positivo  è  espresso  pure  da  Marci.  241,  D.  19,  5,  25  nec  esse  hoc  con- 
trarium  etc.  (fr.  alterato),  da  Paul.  5022  1.  (33)  ad  ed.  19,  4,  1,  4  ex 
altera  parte  traditione  facta,  si  alter  rem  nolit  tradere,  non  in  hoc 
agcinus  nf  res  tradita  nobis  reddatur  (condictio),  sed  in  id  quod  inte- 
rest nostra  illam  rem  accepisse  de  qua  convenit  (actio  incerti)  ;  e  da 
Pap.  80.  I).  19,  5,  7  agam  (incerti)...  quanti  mea  interest,  a  ut,  si  nihil 
interest,  condicam  tibi.  Ma  nella  procedura  giustinianea  con  la  con- 
demnatio  in  ipsam  rem,  l'opposizione  espressa  da  Paolo  e  Pap.  ha 
perduto  molto  della  sua  importanza  pratica  :  perciò  i  Bizantini  tornano 
a  mettere  a  scelta  accanto  all' actio  incerti  la  condictio  (D.  19,  5,  5,  1 
[rei  si  menni  recipere  velim,  repetatur  quod  datuni  est,  quasi  ob  rem 
datimi  re  non  secuta]  ;  D.  19,  4,  1,  4  [sed  ut  res  contra  nobis  redda- 
tur, condictioni  locus  est,  quasi  re  non  secuta]),  ovvero  tendono  a 
identificare  F  a.0  incerti   con  la    condictio  (Ulp.  26  ad  ed.  12,  4,  3,  4  et 

1  Tale  ilobbianio  credere  infatti  anche  Aristo  per  le  sue  relazioni  coi  corifei 
della  scuola  Proculiana  (v.  p.  es.  20,  3,  3  [Nerat.]) 

-  Pel  teorici  Bizantini  la  obligatio  è  divenuta  qualcosa  di  astratto,  che  nasce 
d"i  contractum,  dove  pe'  classici  più  antichi,  p.  es.  Labeone,  essa  è  lo  stesso  «  con- 
tractiun  »  (cfr.  I'kro/./i,  II  contralto  consensuale  classico,  in  Studi  dedicali  a  Francesco 
Schupfer,  I,  p.  198);  nasci  dicono  propriamente  i  classici  dell'  actio  ;  della  obligatio 
dicono  eontrahl  o  fieri.  La  sostituzione  della  obligatio  all' actio  risponde  anche  alla 
tendenza  bizantina  ad  accentuare  il  diritto  materiale  invece  della  pretesa  proces- 
suali' {Sul  significato  di  contrahere  etc.  12*). 

"■  Dissenziente  Le  Francisci,  2.,  140-1.  Ammette  la  classicità  della  condictio, 
Pabts'cH  in  .SVm-.-z.,  35,  338.  Forse  Paul.  19,  4,  1,  1  diceva  «in  factum  dandam  actio- 
nem  (Iiilianus  respondif)  ».  '"■■ 
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si  nihil  tabi  dedi  ut  manumitteros  placuerat  tamen,  ut  darem,  altro 
tibi  competere  action*')»,  quae  ex  hoc  contraete  nascUur  (a.0  eivilis 
incerti)  [id  est  condictionem])  1). 

§  .">.  Veniamo  ora  alla  seconda  parte  del  n.  fr.  Conforme  al  ragiona- 
mento analogico  da  premesse  Proculiane  (Labeeniane)  che  fa  Aristone 
«  che  Ulpiano  fa  suo,  Ulp.  approva  anche  la  critica  che  dal  punto  di 
vista  medesimo  (Labeoniano)  di  Aristone  Mauriciano  muove  alla  teoria 
Sabiìliana  sostenuta  dal  Neo-sabiniano  Giuliano  in  materia  di  «  do 
ut  facias  -  (cfr.  Paul.  19,  2,  5,  2  in  f.)  2).  Partendo  da  un  criterio  ano- 
malistico  (empirico)  la  teoria  Sabiniana  tende  anzitutto  a  identificare 
fin  (ìocc  ciò  sia  possibile  la  fattispecie  divergente  con  la  fattispecie  ti- 
pica: così  p.  es.,  identifica  la  permutatio  rerum  con  la  emptio  venditio 
(1.3. 141),  identifica  il  rem  utendam  dare  et  invicem  aliam  accipere  » 
con  la  locatio  conductio  arg.  per  anni,  da  1.  3,  144  cfr.  con  141),  iden- 
tifica la  conventio  «  ut  tu  a  meo  debitore  Cartilagine  exigas.  ego  a 
tuo  -Rnmae  col  mandatimi  (D.  19,  5,  5,  4).  Tale  identificazione  per- 
fetta ha  la  sua  espressione  processuale  in  ciò,  che  pei  Sahariani  nasce 
da  quelle  fattispecie  non  un' actio  redatta  in  modo  analogo  (parallelo) 
all' a.0  empii  etc.  con  una  modificazione  di  contenuto  nella  demonstratio 
bensì  addirittura  la  stessa  a."  empti  sei/za  modificazione  alcuna  neanche 
di  forma:  questo  è  per  l'appunto  lo  scopo  pratico  della  costruzione 
della  fattispecie  stessa  quale  emptio  etc.  Dorè  poi  la  identifìcezione 
della  fattispecie  non  sia  proprio  possibile  3)  per  i  suoi  caratteri  intrin- 
seci -  p.  es.  nel  caso  di  do  ut  maiiumittas  ».  -  colà  le  attitudini  co- 
struttive della  teoria  Sabiniana  sono  esaurite:  non  le  resta  altra  via 
che  accettare  la  fattispecie  così  com'è  e  proteggerla  come  tale.  Qui 
non  soccorre  più  alcun'  actio  eivilis  di  quelle  tipiche,  è  indispensabile 
un  espediente  empirico,  un  decreto  del  pretore  che  conceda  un'  actio 
in  factum   «  ad  exemplum  iproximai  actionis  empti  v.  »   o  «  accommo- 

i)  Dissenzienti  Boni  ami;.  Ittita,  IT-.'1  e  Di:  Francisci,  £.,  133-4.  La  condictio  In- 
dicherebbe ili  per  sé  uno  stato  di  diritto  più  antico:  ma  ne' passi  eit.  essa  si  rivela 
ajrtviimta  di  poi. 

-i  Sulla  controversia  tra  -Mauriciano  e  Giuliano  v.  Erman  in  Sar.-Z.,  86, 888-89. 

3)  Notava  già  il  Pernice  con  l'usata  acutezza  (in  Sar.-Z..  i>.  255,  lin.  9-11)  che  la 
teoria  anomalistiea  Sabiniana  non  esclude,  ma  anzi  promuove  e  richiede  l' appoggio 
(aeeonimodari)  ossia  l'assimilazione  dei  uova  negotia  ai  tipi  d'azione  già  riconosciuti. 
L'actio  in  factum  è  il  complemento   (LUckenbilsser)   necessario  delle  actiones  tipiche. 
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data  formulae  actionis  empti  venditi  etc.  »  per  ogni  caso  singolo  v): 
così  i  Neo-sabiniani  Giuliano  e  -  talvolta  -  Paolo  (D.  18,  5,  6  aut...  in 
factum  datur).  L'  actio  in  factum  è  il  supplemento  indispensabile  a 
riempire  le  lacune  lasciate  dalle  actiones  tipiche. 

Che  cosa  ribatte  Mauriciano  a  Giuliano  pel  caso  di  «  do  ut  ma- 
numittas  »  ?  spettare  (tale  è  qui  il  significato  di  sufficere  2)  )  un' actio 
civilis  incerti.  La  costruzione  con  cui  Maur.  giustifica  (enim  -  unde) 
il  nasci  di  tale  actio  è  la  medesima  costruzione  Labeoniana  di  Aristone  : 
esse  contractum  (ouvdXXaY|J.a),  =  nitro  citroque  contractam  obligationem. 

La  caratteristica  formolare  di  tale  actio  civilis  incerti  è  la  sua 
costruzione  analoga  a  quella  dei  tipici  iudìcia  in  ius  concepta  con  de- 
monstratio  e  intentio  incerta  ad  *  quidquid  ob  eam  rem  N.m  N.11'  A.0  A.0 
dare  tacere  oportet  »  priva  della  aggiunta  <  ex  fide  bona  »  come  le 
actiones  incerti  ex  stipulati!  e  ex  testamento  3).  Il  concetto  comune  che 
sta  a  base  di  tutte  codeste  actiones  è  quello  dell'  «  incertcm  petere  » 
(=  incerti  {nomine)  civiliter  agere):  dalla  pretesa  materiale  all' adempi- 
mento positivo  del  negotium  contractum  nasce  la  pretesa  processuale 
(actio,  petitio,  persecutio)  all'  interesse  che  Factor  ha  all'adempimento 
mancato.  Il  contrapposto  concettuale  classico  di  tali  actiones  è  il 
«certi-m  petere»,  la  condictio,  con  forinola  astratta  (senza  demon- 
stratio)  e  intentio  certa:  la  così  detta  «condictio  incerti»  è  infatti,  se- 
condo i  concetti  classici,  una  contradizione  in  termini:  essa  è  stata 
elaborata  dai  teorici  di  Berito  per  creare  un  contrapposto  terminolo- 
gico alla  «condictio  certi»,  in  sostituzione  dell' a.0  incerti  trasformata 
in  bonae  fidei,  accentuando  insieme  il  lato  materiale  della  pretesa  (il 
condicere),  invece  del  processuale  (F  agere)4). 

La  costruzione  Proculiana  del  «  do  ut  des  »  e  del  «  do  ut  facias  » 

i)  Cfr.  Erman  in  Sav.-Z.,  25,  339  in  f. 

2)  «  Sufficere  »  qui  non  vuol  dire  «  bastare  >>,  tome  traduce  il  Peeozzi,  fotii..  •_'.  282-3, 
bensì  «spettare,  competere  (=  subvenire)  »  (dell'azione  meglio  appropriata  e  pio  ovvia): 
v.  ad  es.  Paul.  2  quaest.  10,  3,  29  pr.;  Paul.  22  ed.  13,  <;,  22.  Intorno  a  sufficere  \.  Hki- 
mann  Seckel9,  567.  Arbitraria  è  la  ricostruzione  del  Beseler,  Beitràge  zur  Kritik, 
II,  157. 

*)  Ex  fide  bona  l'a.  incerti  è  divenuta  solo  con  Iust.  I.  4,  lì,  28  e  D.  43.  28,  8,  :.': 
arg.  dalla  equiparazione  puramente  giurisprudenziale  di  Ulp.  19.  3.  1  pr.  quare  omnia 
et  hic,  locum  habent,  quae  in  bonae  fidei  iudiciis. 

4)  Cosi  anche  Mayr,  Condictio  incerti,  in  Sec.-Z.,  25,  211-215.  Torna  per  vero  un 
po'  ostico  ammettere  che  il  nostro  iudicium  pur  non  essendo  ex  fide  bona  venisse  in 
pratica  trattato  alla  medesima  stregua  de'  bonae  fidei  iudicia. 


SUL   VALORE  DOGMATICO    DELLA   CATEGORIA    «  CONTRAHERE  »         29 

(p.  es.  manuinittas)  quale  un  «  contractum  »  analogo  (parallelo)  (prò 
portione,  àvoc  Xóyov)  alla  emptio  venditio  (o  alla  locatio  conductio)  -  che 
è  la  fattispecie  più  «  vicina  »  (adfinis,  proxima)  ad  essi  (come  dice  Ari- 
stone)  -  ha  lo  scopo  pratico  di  farne  nascere  un'actio  per  sé  stante 
(non  «  accommodata»,  «ad  exemplum»  e  «in  factum  concepta»,  come 
p.  es.  ra.°leg'is  Aquiliae  ')  )  con  demonstratio  affatto  analoga.  La  forinola 
dell'  actio  civilis  di  Mauriciano  può  quindi  ricostruirsi  con  piena  sicu- 
rezza cosi  (cfr  J.4,136)  :  «  quodA.  A.SA.S  deN.°N.°  Stichum  semini  q.d. a. 
manicìpio  accepit  ut  Pamphilum  servum  q.d.a.  manumitteret  (come  nella 
demonstratio  dell' a.0  empti  si  dice  «  quod...  emit  »),  q.  d.  r.  a.,  quidquid 
ob  eam  rem  N.m  N."'  A.0  A.0  dare  tacere  oportet,  eius  iudex  N.m  N.m  A.0  A.0 
condemnato  s.  u.  p.  a.».  La  forinola  dell' a.0  in  factum  di  Giuliano  può 
invece  ricostruirsi:  «  si  paret  A.m  A.m  de  N.°  N.°  Stichum  servum  q.  d.  a. 
mancipio  accepisse  ut  Pamphilum  servum  q.  d.  a.  manumitteret  eumqiie 
Pamphilum  ab  A.0  A.0  manumissum  eumque  Stichum  A.0  A.0  evictum 
esse,  q.  d.  r.  a.,  quanti  ea  res  erit,  tantae  pecuniae  iudex  N.m  N.m  A.0  A.0 
condemnato.  s.  n.  p.  a.  •). 

Nella  ipotesi  invece,  che  agisse  chi  ha  dato  Stico,  perchè  Panfilo 
non  è  stato  manomesso,  la  demonstratio  dell' a.0  civilis  incerti  sarebbe 
analoga  alla  demonstratio  dell' a.0  venditi  (quod...  vendidit):  *  quod 
A.s  A.s  N.°  N.°  Stichum  servum  q.  d.  a.  mancipio  dedìt  ut  N.s  N.s  Pam- 
philum servimi  q.  d.  a.  manumitteret  etc.  »;  laddove  la  intendo  dell' a.0 
in  factum  suonerebbe:  «  si  paret  A.111  A.1"  N.°N.°  Stichum  servum  q.  d.  a. 
mancipio  dedisse  ut  N.s  N.s  Pamphilum  servum  q.  d.  a.  manumitteret 
eumque   Pamphilum  a  N.°  N.°  manumissum   non  esse» etc. 

La  differenza  della  litis  aestimatio  tra  l'una  e  l'altra  forinola  è  che 
dall'una  il  iudex  è  posto  in  grado  di  valutare  l'interesse  positivo  all'a- 
dempimento della  convenzione-,  in  base  all'altra  per  contro  egli  non 
può  valutare  che  il  puro  interesse  negativo,  il  risarcimento  del  danno 


J)  L'a.  in  factum  1.  Aquiliae  (Pomp.  19,  5,  11)  e  le  altre  aetiones  in  factum  ex 
delieto  (o  meglio:  «aetiones  quibus  tenenti»  quasi  ex  delieto  obligati  »  che  corrispon- 
dono ad  aetiones  ex  delieto  civili  o  normali  (p.  es.  Alf.  19,  5,  23;  Ulp.  19,  5,  14)  e  sor- 
gono da  atti  illeciti  che  non  presentano  gli  estremi  dei  delieta  riconosciuti,  rappre- 
sentano altrettante  estensioni  per  assimilazione  (secondo  il  metodo  Sahiniano)  del  tipo 
d"  azione  normale:  quantunque  in  factum  esse  hanno  infatti  il  medesimo  nome  di  questa. 
Ciò  fu  notato  già  dal  Pernice  in  Sar.-Z.,  9,  255  «-1";  cfr.  Labeo.  2  2,  405  sgg. 

a)  Deve  notarsi  che  dalla  evizione  del  servo  dato  non  poteva  sorgere  l' actio 
auctoritatis  perchè  mancava  il  pretium  che  n'è  il  presupposto  indispensabile. 


30  BALLETTINO   DELL'  ISTITUTO    DI   DIRITTO    ROMANO 

derivante  dall'  inadempiménto  (P.  manumissum  non  esse).  Ciò  perchè 
colà  la  pretesa  processuale  passa  attraverso  lina  obligatio  di  dir.  mate- 
riale (dare  f.  oportere)  in  forza  della  costruzione  della  fattispecie  tinaie 
«  contractum  »  ;  qui  invece  la  pretesa  alla  condemnatio  sorge  senza 
mediazione  alcuna  dalla  fattispecie  come  tale  (onde  la  necessità  d' indi- 
carla per  intero  nella  intentio  in  factum).  Chi  ha  presente  la  grande  in 
fluenza pratica  dei  giuristi  romani  nell'età  loro  e  la  forza  creativa  di 
diritto  propria  de'  loro  responsa l)  non  avrà  difficoltà  a  riconoscere 
anche  nella  nostra  actio  civilis  incerti  una  elegante  creazione  della  giu- 
risprudenza romana.  Il  fatto  che  Giuliano,  il  maggior  giurista  crea- 
tore, non  l'abbia  fatta  sua  si  spiega  in  modo  sufficiente  con  la  sua 
dipendenza  intellettuale  dalle  tradizioni  della  scuola  Sabiniana. 

La  forinola  dell' a.0  civilis  da  noi  ricostruita  è  attestata  nei  termini 
più  precisi  da  Stephanos  Schol.  jiaO-wv  ad  Basii.  11,  1,  7  (n.  fr.)  (Hehnbach 
I  560  1.  1-4)  5'.5co|ii  xìfjv  lyxépxav,  xouxéoxiv,  xyjv  7ipaea%pfaxis  Psp|3t£,  rrzic, 
StvjYecrai  [lèv  tog  èv  Sejiovoxpaxiojvi  xò  npày^a,  fi£xépyvexai  Ss  sìg  ìvxevuova 
Eyxépxav  xal  xaxaXóst  Xoitiòv  sìg  xò  xoivòv  rsXog,  xcoxsaxi,  xyjv  auvs#7;  xov- 
5e|ivax[o)va  (==  quae  quasi  in  demonstratione  rem  gestam  designat.  in 
intentionem  incertam  transit  et  in  finem  cominunem,  id  est  in  consue- 
tam  condemnationem  desinit) 2).  La  fonte  di  una  testimonianza  così 
sicura  e  precisa  non  può  essere  che  classica:  sbrigarsene  con  l'asser- 
zione :!)  che  si  tratta  di  una  invenzione  di  Stefano  ci  pare  un  espediente 
inaccettabile  di  coloro  a  cui  essa  dà  incomodo.  La  nostra  formola  è 
attestata  inoltre  da  Alex.  Sev.  C.  2,  4,  6, 1  (a.  230)  si  fidem  placitis  prae- 
stita  non  est,  in  id  quod  interest  (condemnatio)  diversam  pattern  recte 
convenietis.  (nam),  si  stipulatio  conventioni  subdita  (non)  est,  [utilis] 
(civilis)  (corr.?)  actio,  quae  praescriptis  rerbis  rem  gestam  demonstraf, 
danda  est4). 

La  classicità  di  questa  testimonianza  è  posta  fuori  di  dubbio  dal 
fatto  che  l' a.0  nominata  era  conosciuta  già  -  secondo  che  riferisce  ThaleL 
Schol.  6  u&v  ad  Basii.  11,  2,  23  (C.  2,  4,  6)  (Hehnbach  I  695)  -  da  Pa- 


x)  V.  su  ciò  P.  Kruger,  Geschichle  d.  Quellen1,  109  sgg. 

2)  Inesatta  è  la  traduzione  dello  Heimbaeh.  Primo  a  richiamar  l'attenzione  su 
questo  scolio  fu  il  Ferrini,  Studi  giur.  e  stof.  per  V  Vili  centenario  dell'  Uni ver»,  di 
Bologna,  p.  88. 

3)  Cosi  Db  Frantisi,  £.,  p.  40.  A  che  scopo  la  costruzione  di  una  formula'! 

«)  Dissenziente  De  Francisci,  2.,  220  Sgg.  Pel  (nam)  cfr.  Partsch  in  Sav.-Z.,  35,  340. 
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trikios  giurista  bizantino  anteriore  a  Giustiniano1)-  L'espediente  -i  di 
ritenere  il  testo  comentato  da  Patrikios  alterato  da  una  interpolazione 
pregiusiinianea  ci  pare  che  non  riesca  se  non  a  spostare  (nel  tempo 
la  questione,  senza  risolverla:  ecco  un  esempio  che  rivela  con  parti- 
colare evidenza  il  vizio  radicale  dell'indirizzo  scientifico  divergente 
dal  nostro.  Ma  la  nostra  actio  era  conosciuta  già  -  secondo  quanto 
riferisce  Theod.  Schol.  èccv  xivt  ad  Basii.  47, 1,  72  (C.  8,  54,  3  ==  vai.  fr.  286) 
(Heimbach  IV  593)  -  anche  da  Eudoxios,  un  altro  giurista  bizantino 
anteriore  a  Giustiniano3).  Da  C.  2,  4,  6,  1  risulta  anche  per  che  modo 
sia  sorta  la  denominazione  bizantina4)  di  actio  praescriptis  verbis: 
essa  deriva  semplicemente  dalla  frase  classica  «praescriptis  verbi*  rem 
gestam  demonstrare  »  relativa  alla  demonstratio,  per  cui  appunto  la 
nostra  actio  si  distingueva  da  tutte  le  altre  dirette  al  <  quidquid  d.  fi 
oportet»  in  quanto  la  res  gesta  praescripta  variava  da  caso  a  caso. 
Quella  che  pei  classici  era  una  designazione  piuttosto  approssimativa 
che  tecnica,  viene  dai  Bizantini  ipostatizzata  a  «  nomen  actionis  . 
indice  della  sna  «  natura  » . 

§  6.  Ne'  Digesti  l'a.°  civilis  [praescriptis  verbis]  appare  usata  per  la 
prima  volta  da  Labeo  99  (D.  19,  5,  17,  1)  e  100  (D.  19,  5,  19  pr.)  e  pro- 
priamente nell'unico  caso  di  «rem  aestimatam  vendendam  {cast  red- 
dendam)  dare  »  5).  È  questo  il  caso  che  è  più  affine  alla  emptio  ven- 
ditio,  ma  che  per  Labeone  come  pei  Proculiani  non  è  una  emptio 
venditio.  I  Sabiniani  davano  anche  in  questo  caso  l' actio  ex  vendite- 
propter  aestimationem  (arg.  da  Ulp.  32  ed.  19,  3,  1  pr.):  infatti  essi  con- 
cepivano la  aestimatio  stessa  quale  venditio:  p.  es.  nel  «res  aestimatas 
in  dotem  dare  »  (Ulp.  34  ad  Sabinum  23,  3,  10,  4  si  ante  matrimonium 
aestimatae  res  dotales  sunt . . .  secutis . . .  nuptiis  aestimatio  rerum  per- 

i)  Primo  a  richiamar  l'attenzione  su  questo  seolio  fu  il  Xaukr  in  Mnemosyne, 
tt,  71  sgg. 

2)  Proposto  dal  De  Fraxcisci,  op.  cit.,  223;  non  ne  è  persuaso  neanche  il  Pabtsch 
in  Sav.-Z.,  25,  340. 

3)  Notato  già  anch'esso  dal  Naber,  Mnemos.,  22,  71  sgg.  Le  osservazioni  del  Naber 
furono  riprese  e  sostenute  energicamente  dal  Segrè,  La  denominazione  di  actio  con- 
fessoria,  19  in  nota.  La  parola  utilis  è  attestata  dai  Basilici  soltanto  qui. 

4)  Su  ciò  Gradexwitz,  Interpolationen  in  den  P.,  123  sgg.  e  Audibert  in  Mé- 
lange» Gérardin.  21  sgg.  e  in  Mélange»  Fittine;,  I,  37  sgg. 

s)  Crediamo  che  nel  fr.  19. pr.  la  circostanza  della  aestimatio  sia  stata  tralasciata 
dai  compilatori. 
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ficitur  et  fit  vera  vendìtió)  *),  nel  «  litem  aestimare  »  da  parte  del  iudex 
e  nel  «litis  aestimationem  offerre  (o  sufferre)  »  da  parte  del  rens  (Iul- 
Ulp.  6,  2,  7,  2  si  lis  fuerit  aestimata  similis  est  vendilioni-,  Ulp.  41,  4,  3 
litis  aestimatio  similis  est  emptioni;  Gai.  41,  4,  l2)),  nel  «  litem  aesti- 
mare per  ius  iurandum  in  litem  »  da  parte  dell'  actor  (Paul.  13  ad  Sabi- 
nnm  6,  1,  46  dominium  statini  ad  possessorem  pertinet).  Per  contro 
Labeone  non  poteva  concedere  l' a.0  ex  vendito  come  i  Sabiniani  (cfr. 
19,  5,  20  pr.  quaeritur...  an  sit...  ex  vendito  actio  ;  Sab.  90  D.  18,  5, 
6)3),  bensì  V actio  de  aestimato;  e  nel  fr.  19  pr.  doveva  giustificarla 
così:  (ego  curn  (numinos)  non  haberem,  dedi  tibi  rem  (aestimatam) 
vendendam),  si  non  vendidisti...  [tutius]  (dicendum)  est  ita  (me)  agere, 
ut  Labeo  ait,  [praescriptis  verbis]  quasi  <ex)  negotio  quodam  inter  no* 
(=  ultro  citroque)  gesto  [proprii]  (generis)  contractus  (cfr.  Cels.  12,  4, 
16  contractus  genus)  :  ove  il  quasi  (ita-quasi)  designa  costruzione,  non 
assimilazione.  Nel  fr.  17,  1  forse  si  diceva:  (si  margarita  tibi  aestimata 
(lederò  ut  aut  eadem  mihi  adferres  aut  pretium  eorum)  actio  autem 
ex  hac  causa  utique  erit  [pr.  v.]  (de   aestimato)4). 

Questi  due  esempi  e  la  sostituzione  costante  della  denomina- 
zione «  praescriptis  verbis  »  insieme  con  la  interpolaz.  di  Ulp.  (953) 
D.  19,  3,  1  pr.  (aestimatoriam  praescr.  verbis  actionem)  rendono  ve- 
rosimile 5)  che  le  posteriori  estensioni  classiche  (in  specie  de'  Procu- 
liani),  che  prepararono  la  generalizzazione  bizantina  dell' agere  praescr. 
verbis,  prendessero  le  mosse  appunto  dall' actio  de  aestimato  Labeo- 
niana,  e  che  questa  fosse  la  forma  più  antica  dell' actio  civilis  incerti. 
La  proposizione  di  essa  nell'Editto  -  attestata  da  Ulp.  32  ed.  19,  3, 

1)  Per  converso  Gai.  23,  3,  54,  res  quae  ex  dotali  pecunia  comparatae  suut,  do- 
tale® esse  videntur;  ove  si  costruisce  una  surrogazione  reale. 

2)  È  noto  come  tale  costruzione  sia  inerito  del  Sabiniano  Giuliano.  Su  ciò  vedi 
Betti,  Sludii  sulla  litis  aestimatio,  I  {Il  liti»  aestimationem  sufferre),  p.  54-50. 

3)  Sab.  90:  si  convenit  ut  res  quae  venit,  si  intra  certuni  tempus  diplicuisset.  red- 
dereiur,  ex  empto  actio  est,  ut  Sabinus  putat,  aut  proxima  empi'  in  factum  datur. 
Questo  passo  dimostra  in  modo  irrefutabile  che  la  teoria  della  identificazione  perfetta 
e  quella  dell'  actio  in  factum  accommodata  o  proxima  avente  lo  stesso  nome  sono  tra 
loro  strettamente  connesse  ed  entrambe  Sabiniane.  Cfr.  sopra  p.  27,  n.  3. 

*)  Dissenziente  De  Francisci,  105  sgg.,  312  sgg.  Da  Sab.  18,  5,  6,  si  potrebbe  ar- 
gomentare a  contrario  che  anche  Labeo,  296  D.  19,  5,  20  pr.  desse  l'a.  de  aestimato; 
ma  ciò  è  smentito  da  Pap.-Lab.  19,  5,  1,  1-2,  ove  la  decisione  dev'essere  Labeoniana 
anche  nel  §  2. 

'■>)  Così  già  Lknkl,  Edictum \  238.  Edictum2,  291;  cfr.  Pernice  Ulpian  ah  Sehrift- 
steller  in  Sitzungsber.  d.  Beri.  Akad.,  1885,  p.  451  in  principio. 
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1  pr.  -  rappresenta  la  vittoria  della  concezione  Labeoniana  dell'  «  ae- 
stimatum  dare  »  quale  «  contractum  »  per  sé  stante  sulla  concezione 
Sabiniana  che  lo  assimilava  alla  emptio  v.  (actio  de  aestimato  propo- 
sta est)  tollendae  dubitationis  grafia...  utrum  ex  vendito  sit  actio). 
L' actio  proposita  dovè  servire  agli  ultimi  classici  di  modello  pel  trat- 
tamento formale  di  negotia  che  escivano  dai  tipi  tradizionali,  quasi 
paradigma  per  estensioni  ulteriori  *). 

Ma  già  prima  giuristi  Proculiani  dovettero  operare  estensioni 
dietro  1'  esempio  stesso  di  Labeone  e  in  base  alla  sua  definizione  ge- 
nerica del  «  contrahere  »  interpretata  in  senso  estensivo  secondo  il  me- 
todo analogistico.  Non  altrimenti  che  i  grammatici,  i  giuristi  romani 
dovevano  distinguere  figure  (fattispecie)  normali,  ossia  in  tutto  con- 
formi alla  ratio,  alla  norma,  e  figure  -  almeno  a  prima  vista  -  anormali 
irrazionali,  ossia  difformi  dalla  norma,  figure  delle  quali  non  si  sa  alla 
prima  in  quale  tipo  o  classe  rientrino,  o  anzi  se  rientrino  in  alcuna 
classe  nota  o  nel  medesimo  tipo  di  altre  figure  note  2).  Non  altrimenti 
che  ai  grammatici,  si  presentava  ai  giuristi,  quanto  al  metodo  da  se- 
guire nella  trattazione  scientifica,  1'  alternativa  tra  analogia  e  anomalia, 
regolarità  o  irregolarità,  secondo  che  accentuassero  di  preferenza  o  la 
genericità  di  alcuni  caratteri  che  i  casi  noti  hanno  comuni  coi  casi 
nuovi,  ovvero  la  singolarità  dei  casi  nuovi  di  fronte  alla  propria  ti- 
picità dei  noti.  Orbene,  per  quanto  è  dato  a  noi  di  arguire,  i  seguaci 
di  Labeone  seguono,  rispetto  ai  nova  negotia,  il  metodo  analogistico, 
gli  altri  il  metodo  anomalistico  3)  :  gli  uni  costruiscono  il  «  contractum» 
e  da  questo  deducono  l' actio  civilis;  gli  altri  o  inquadrano  la  fattispe- 

1)  Lknkl,  op.  cit.  Molto  istruttivo  per  l'opposizione  di  principio  tra  le  due  scuole 
è  anche  I'omp.  5,  Sai).  30,  26,  2,  cum,  bonorum  parte  legata,  dubiuni  sit  utruni  rerum 
partes  an  acstiniatio  debeatur,  Sabinus  (139)  quidem  et  Cassio*  (73)  aestimationem, 
l'roeulus  (127)  et  Nerva  (22)  rerum  partéa  i-*±r  legata!  existimarerunt 

2)  Il  pensiero  di  mettere  in  relazione  L'opposizione  tra  giuristi  Sabiniani  e  Procu- 
liani con  l'opposizione  tra  grammatici  anomalisti  e  analogisti  (tra  retori  Apollodorei  e 
Teodorei)  venne  per  primo  al  Santo,  Varr4)nianaì  366  sgg.  :  il  inerito  ili  averlo  affermato 
e  svolto  spetta  allo  Schanz  in  Philologus,  43  (1884),  309  sgg.,  in  Hermes,  25  (1890),  36-53 
e  da  ultimo  in  Gesc/i.  der  rom.  Litteratur3,  II,  §  353,  pp.  530-33.  L'ipotesi  è  stata  ac- 
colta di  recente  dallo  Huvklix,  Ktudes  sur  le  furtum,  etc.  1,  768-766  e  ha  ricevuto  con- 
ferma nell'applicazione  alla  teoria  Sabiniana  del  furtum  (Huvklin.  504,  560,  667.  702  '-'. 
719*.  766.  770-72.  778-82).  Un'altra  brillante  conferma  di  essa  è  che  il  Pernice  arerà 
già  intraveduto  il  carattere  dell'opposizione  tra  le  due  scuole  circa  l'actio  civilis  in- 
certi, quale  noi  l'abbiamo  esposto,  senza  sapere  affatto  dell'ipotesi  dello  Schanz. 

s)  Tipici  pel  metodo  Sabiniano  sono  Ulp.  19,  5,  13  pr.-l  e  Gai.  19,  5,  88. 
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eie  nuova  entro  i  tipi  noti  o  rinunciano  a  costruire,  negano  il  con- 
trac tum,  accettano  il  factum  come  tale  e  lo  proteggono  con  una  actio 
in  factum  pura  e  semplice. 

Oltre  che  da  Aristone  e  Mauriciano  nel  n.  f'r.  pel  caso  di  «  do  ut 
des  »,  «  do  ut  facias  »,  l' a.0  civilis  è  data  da  Nerat.  77,  1.  1  resp.  19,  5,  6 
=  Pomp.  19,  1,  6,  1  per  un  caso  di  «do  ut  facias»  in  base  all'  esplicito 
rifiuto  della  costruzione  Sabiniana  della  fattispecie  quale  emptio  ven- 
ditio  :  insulam  hoc  modo,  ut  aliam  insulam  reflceres  vendidi.  respondit 
nullam  esse  venditionem,  sed  civili  intentione  incerti  agendum.  Forinola; 
«  quod . . .  A.s  A.s  N°  N.°  insulam  q.  d.  a.  mancipio  dedit,  ut  N.s  N.s  ei 
aliam  insulam  q.  d.  a.  reficeret,  q.  d.  r.  a.,  quidquid  ob  eam  rem  N.1"  N.1" 
A.0  A.0  d.  f.  oportet,  eius  »  etc. ]).  In  un  caso  analogo  di  «  do  ut  facias  » 
fa.0  civilis  è  data  dal  Neo-sabiniano  Pomp.  702,  1.  22  ad  Sab.  19,  5,  16  pr. 
con  la  restrizione  che  la  fattispecie  non  contenga  una  venditio  :  permisisti 
mini  cretam  eximere  de  agro  tuo  ita,  ut  eum  locum,  unde  exemissem 
replerem:  exemi  nec  repleo:  quaesitum  est,  quam  habeas  actionem. 
(et  si  quidem  ornila  venditio  intercessit  *)  dicendum)  est  civilem  actio- 
nem incerti  competere,  si  autem  vendidisti  cretam  ex  vendito  ages  : 
dove  Nerazio  avrebbe  concessa  l' a.0  civilis  anche  in  questo  caso.  Cfr. 
pure  Pomp.  46  D.  4,  3,  9,  3  e  Pomp.  5742  D.  13,  6,  13,  2  3). 

Con  la  medesima  restrizione  (=  purché  non  vi  sia  stata  venditio 
o  locatio)  accorda  l'a.°  civilis  il  Neo-sabiniano  Paul.  1322  D.  19,  5,  5,  1 
(sin  autem . . .  dubium  non  est  nasci  civilem  (actionem))  §  2  (non  erit 
locatio,  sed  nascetur  civilis  actio)  in  alcuni  casi  di  «  do  ut  des  »  e  di  «  do 
ut  facias  » .  Concede  l' a.0  civilis  in  caso  di  «  do  ut  manumittas  »  Pap.  80, 
2  quaest.  19,  5,  7:  si...  cessaveris,  confestim  agam  [praescr.  verbis]  (civi- 
liter),  ut  solvas  quanti  mea  interest  (se.  Stichum  manumissum  esse):- 
aut,  si  nihil  interest,  condicam  tibi,  ut  decem  reddas  :  alternativa,  questa 


J)  È  evidente  ehe  l'espressione  «  vendidi  »  del  propositum  è  un  modo  di  dire  im- 
preciso, da  laico;  la  demonstratio  precedente  la  civilis  intentio  non  poteva  dire  «quod 
vendidit»,  dal  momento  che  l'actio  incerti  non  poteva  mai  nascere  che  dal  trapasso 
effettivo  della  proprietà  per  l'eseguita  maneipatio,  non  dalla  semplice  obbligazione  (ex 
venditio)  a  trasferire  lo  «  habere  licere  »  dall'  un  lato,  a  reficere  insulam  dall'altro. 

a)  Che  Pomp.  702  prospettasse  da  prima  l'ipotesi  che  mancasse  venditio,  risulta 
al  contrario  dalla  seconda  ipotesi  prospettata  :  si  autem  vendidisti. 

3>  Pomp.  46,  posse  eum  sequestre  praescr.  verbis  [actione]  agi  ;  Pomp.  574  2,  Cels. 
fr.  126,  si  libero  homini . . .  quasi  servo  rem  commodavero. . .  vel  mandati  eum  eo  vel 
pr.  verbis  experiri  me  posse.  Dissenziente  De  Francisci,  2.,  255  sgg.,  318  sgg.,  309  sg.. 
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seconda,  che  potrebbe  essere  interpolata  come  in  D.  19,  5,  5,  1  l).  La  con- 
cede in  caso  di  «  aesthnatiim  dare»  pure  Pap.  3241.  27  quaest.  D.  19,  5,  8: 
si  dominila  servum...  aestimatiim  dedisset...  et  is  non  redderetur,  eo 
nomine civiliteragi posse...;  sed  quaesitum  est,  qua  actione  pecunia... 
peti  posset.  dixi,  tametsi  quod  inter  eos  ageretur  verbis  quoque  stipu- 
lationis  conclusimi  non  fuisset,  si  tamen  lex  contractits  non  lateret, 
[praescr.  verbis]  incerti  et  hic  agi  posse,  nec  videri  nudum  pactum  inter- 
venisse quotiens  certa  lege  dari  probaretur  :  ove  anche  Papiniano  tonda 
l'a.°  civilis  sulla  costruzione  della  fattispecie  quale  contrae  tua  •).  Nò  qui 
soltanto,  ma  anche  in  un  caso  di  facio  ut  facias:  Pap.  (J70  1.  11  resp.  19, 
5,  9  (si  fidem  contractus  non  impleat  incerti  actione  tenebitur).  Cfr.  pure 
Pap.  136  D.  10,  2,  20,  3  3).  Parimenti  in  caso  di  «  do  ut  des  »  Marci.  1'.». 
5,  25  4).  Forse  per  la  prima  volta,  e  in  contradizione  con  Paul.  19,  5,  5,  3 
ammette  l'a.°  civilis  per  un  caso  di  «  facio  ut  des  »  Ulp.  28824  D.  19,  5,  15: 
si...  pactio  intercessa...  ut,  si  iudicasset...,  certuni  aliquid  daretur. 
videamus  an  possit  agere.  et  quidem  conventio  ista  non  est  nuda,  ut 


!)  Per  sostenerla  genuina  si  potrà  forse  dire  -  come  ci  suggerisce  il  prof.  8egbè  - 
clic  1'  interesse  è  almeno  corrispondente  a  ciò  che  si  è  dato  per  ottenere  quella.  Sul 
concetto  (l'interesse  sono  ancor  oggi  degne  di  nota  le  elucubrazioni  del  Mugélìano^ 
dell'Acetato,  del  Fumeo,  dèi  Caballino  nel  Traetatu»  illustriwm  in  idratine  tum pontifìcii 
tu, a  eaetarei  inris  faetdtaté  lurigconsultorum,  voi.  V  (1584)  fo.  7  r.,  fo.  10,  fo.  15  r.,  fo.  18  t. 
e  segg.:  esse  rappresentano  un  primo  tentativo  di  determinare  la  litis  aestimatio  delle 
varie  actiones.  V.  anche  Alciatcs,  Opera,  III  (1582)  col.  523-562. 

2)  Dissenziente  De  Francisci  194.  301  sgg.  Come  qui  Pernice,  Labeo  3,  90 ;i. 

3)  In  Pap.  670  il  debitore  pattuisce  di  delegare  al  creditore  un  debitore  proprio 
dietro  promessa  di  acceptilatio :  alla  pattuizione  come  «  eausa»  sussegue  l'accepti- 
latio  stessa  come  adempimento  unilaterale:  il  quale,  mancando  l'adempimento  del- 
l'altra parte  (la  delegatio;  genera  a.  incerti.  È  (mesto  un  sinallagma  nel  falso  senso 
tradizionale  del  termine,  una  pattuizione  d'obblighi  reciproci  adempiuta  dall'una  parte 
soltanto;  è  notevole  (cfr.  Pernice  in  Sav.-Z.,  9,  258)  che  il  primo  riconoscimento  di 
tali  pattuizioni  sia  opera  di  giuristi  cosi  tardi  come  Papiniano  (alle  tendenze  del 
quale  esso  è  pienamente  consono).  D'altro  avviso  De  Francisci,  238  sgg.  partendo, 
come  al  solito,  dal  presupposto  -  a  nostro  avviso,  infondato  -  che  ciò  che  diceva  la 
maggioranza  de' giuristi  dovesse  essere  opinione  di  tutti.  In  Pap.  136  -  la  divisio  del 
patrimonio  ereditario  viene  interpretata,  nel  caso  di  rifiuto  della  cautio  da  parte  di 
un  coheres,  quale  un  tacito  do  ut  facias  {quasi  certa  lege  pennutationem  fecerint);  itp. 
per  De  Francisci,  156. 

4)  Qui  Marciano  contrappone  in  termini  molto  precisi  la  pretesa  positiva  all'  a- 
dempimento  (ut  alimi  reddatur)  che  si  fa  valere  col  praescr.  verbis  agere,  alla  pretesa 
negativa  di  repetitio  dell' ipsum  o  del  tantundem  quod  datum.est;  Marciano  scrisse: 
ipsae  repeti  (debent)  [itp.  non  possunt]  ;  il  «  quorum  -  possimi  »  finale  potrebb'  essere 
itp.;  vedi  però  più  sotto  p.  81.  Di  altro  avviso  è  il  De  Francisci,  248  sg'g. 
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quis  dicat  ex  pacto  actionem  non  oriri,  sed  habei  in  se  negotium  aliquod 
(cfr.  Lab.  19,  5,  19  pr.  e  lui.  12,  6,  33  aliquid  negotii  gerit)  :  ergo  civili* 
actio  (inde)  oriri  potest  [id  est  praescriptis  verbis]  [ . . .  ]  :  anche  Ulp. 
l'onda  la  civilis  actio  sul  negotium  contractum  contenuto  nella  conventio 
come  Aristone  la  fonda  sulla  «  causa  quae  subest  ».  Le  ragioni  partico- 
lari che  sono  state  addotte  per  sostenere  bizantino  quest'  ultimo  fr. l) 
come  i  fr.  precitati  2)  possono  parer  valide  solo  a  chi  sia  dominato  dal 
preconcetto  che  al  dir.  classico  sia  ignota  l' a.0  incerti  civilis  :  essi  per- 
dono valore  per  chi  invece  proceda  a  un  esame  spregiudicato  dei  sin- 
goli testi,  spoglio  di  quel  preconcetto  aprioristico,  senza  far  loro  vio- 
lenza, Cfr.  inoltre  Ulp.  19,  5,  17,  3.  5.  18.  19,  1.  20  pr.  2,  ove  crediamo 
genuino  Fagere  praescr.  verbis3). 

Nel  Codice  Fa.0  civilis  è  attestata,  oltre  che  da  Alex.  Sev.  C.  2,4, 
6,  1  (in  caso  di  «  facio  ut  des»),  da:  Diocl.  et  Max.  C.  2,  4,  33  (34),  1 
(a.  294)  pure  in  caso  di  «  facio  ut  des  »  (si  non  intercessit  (se.  stipu- 
latio)  [praescr.  verbis]  actione  civili  [subdita]...  agere  potes);  Diocl.  et 
Max.  C.  4,  64,  6  in  caso  di  datio  ob  rem  ([praescr.  verbis]  incert[am]  (i) 
civilem  dandam  actionem);  Diocl.  et  Max.  C.  8,  53  (54),  22,  1  (294)  in 
caso  simile  (incerti  civili  actione  ad  placitorum  obsequium  urgueri . . . 
convenit) 4).  Essa  è  attestata  infine  dallo  stesso  Iust.  C.  5,  13,  un.  13 
come  un  fatto  storico  :  stipulatione  autem  vel  pacto  interposito,  stipu- 
lator  vel  is  qui  paciscebatur  habebat  vel  ex  Stipulata  vel  (incerti)  ci- 
vilem actionem:  testimonianza  di  cui  non  abbiamo  ragione  di  diffidare. 

A  contrario  dimostrano  poi  F  esistenza  dell'  a.0  civilis  in  alcuni  casi 
in  quanto  la  negano  per  esplicito  in  altri:  Aristo  25  (Pomp.  22  ad 
Sab.)  19,  5,  16,  1  permisisti  mini  ut  sererem  in  fundo  tuo  et  fructus 
tollerem  :  sevi  nec  pateris  me  fructus  tollere,  nullam  iuris  civilis  actionem, 
esse  (cfr.  la  medesima  espressione  di  Paul.  43,  26,  14  pel  precarium) 
Aristo  ait  (an  in  factum  dari  debeat  deliberari  posse:  sed  erit  de  dolo). 


»)  De  Francisci,  269  sgg.;  cfr.  Pokrowsky  in  Sav.-Z.,  16,  90  sg. 

-)  De  Francisci,  loc.  cit.  nelle  note  preeed.  Una  confutazione  positiva  particolare 
degli  argomenti  del  De  F.  escirebbe  dai  limiti  di  quest' articolo. 

3)  Non  solo  nella  sostanza  (=  civiliter  agi),  ma  nel  fr.  17,  3.  18. 19,  1.  20  pr.  forse 
anche  nella  forma;  tuttavia  nel  fr.  20  pr.  la  decisione,  a  quel  che  è  dato  arguire  da 
Lab.-Pap.  19,  5, 1,  1,  non  deve  appartenere  a  Labeone.  Nel  fr.  17,  3  la  quaestio  di  Gai. 
1,  8,  ili,  ('•  risolta  in  senso  negativo,  ossia  in  senso  Proculiano  (actio  indipendente,  ana- 
loga). Dissenziente  De  Francisci,  242  sg.,  322  sgg.,  324  sg.,  246,  295  sgg.,  293  sg. 

*)  Discorde  De  Francisci,  189  sg.,  153  sg.,  261  sgg. 
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E  s' intende  bene  perchè  secondo  la  teoria  stessa  di  Aristone-Labeone: 
in  questa  fattispecie,  a  differenza  che  in  quella  del  n.  fr.  manca  la 
causa,  il  negotium  contractum  (aovàXXaY|i.a)  -  come  manca  per  Paul. 
fr.  cit.  nel  precarium  -  la  (eventuale)  obligatio  nitro  citroque,  quindi 
anche  «  nulla  civilis  actio  inde  oriri  potest  »  x).  Inoltre  Paul.  1322  D.  19, 
5,  5,  3  quod  si  faciam  ut  des  et  posteaquam  feci  cessas  dare,  nullo  erit 
civilis  odio,  et  ideo  de  dolo  dabitur  (cfr.  Lab.  4,  3,  9,  3)  :  ciò  che  a  nostro 
avviso  non  basta  a  dimostrare  itpl.  l'a.°  civilis  in  Ulp.  19,  5,  15  ->. 

Ma  un  argomento  a  contrario  irrefutabile  clic  dimostra  resistenza 
della.0  civilis  in  dir.  classico  è  la  stessa  contaminazione  bizantina  di 
essa  con  l'antagonistica  a.0  in  factum,  la  loro  fusione  nella  figura  ibrida 
dell'  «  actio  civilis  in  factum  »  :  contaminazione  che  fa  riscontro  al- 
l' altra  della  stessa  actio  incerti  con  l' antagonistica  condictio  nella 
figura  ibrida  della  «  conditio  incerti».  Così  la  conditio  incerti  come 
1'actio  in  factum  civilis  sono,  giudicate  dal  punto  di  vista  del  processo 
classico,  vere  contradizioni  in  termini;  ma  considerate  dal  punto  di 
vista  storico  esse  appaiono  testimonianze  indirette,  tanto  più  preziose, 
della  preesistenza  di  un'  actio  civilis  incerti  classica.  La  contamina- 
zione accennata3)  è  evidente  in  Pap.  151,  Lab.  H  D.  19,  5,  1,  1-2:  ut, 
cessantibus  iudiciis  proditis  et  vulgaribus  actionibus,  cuna  proprium 
nomen  invenire  non  possumus,  facile  descendamus  ad  eas  quae  in  fa- 
ctum appellantur.  (§  1)...  [civilem]  actionem  in  factum  esse  dandam 
Labeo  scribit.  (§  2)  ...non  exhibita  fide  in  factum  [civilis]  subicitur 
actio.  Labeone  (e  con  esso  tuttora  Papinianoi  dava  ancora  l'a.°  in  fa- 
ctum per  fattispecie  che  per  lui  rappresentavano  bensì  un  contractum, 
ma  senza  che  si  potesse  determinare  quale  di  quelli  riconosciuti  esso 
fosse  propriamente  e  con  quale  de'  iudicia  prodita  fosse  da  proteggere  : 
p.  es.  ove  fosse  incerto  se  il  creditore  fosse  un  locator  operis  faciendi 
(a.0  locati)  o  un   conductor   operarum    (a.0  conducti) 4),  ovvero   -  per 

')  Cfr.  nota  2  a  p.  22,  in  princ.  Affatto  fuor  di  proposito  danque  il  I'kho/zi.  latita 
2,  282  in  nota,  e  il  De  Franoso,  113  (cfr.  208)  adducono  questo  fr.  contro  la  genuinità 
di  Aristo  4. 

-)  Come  crede  il  De  Franoso,  213  in  f.  argomentando  dall'uno  all'altro  giurista. 
Certo,  però,  è  singolare  la  mancanza  d'azione  ne'  casi  accennati,  secondo  Paolo. 

a)  La  difesa  tentatane  dal  Xahkr  in  Mnem.,  22,  80  sgjr.  non  è  sostenibile.  Cfr.  lin- 
cile Audibbrt  in  Melange»  Pitting,  I,  53  sgg. 

*)  La  itpz.  era  stara  rilevata  dal  Pokrowsky  in  Sm-.-Z..  16,  SO  sgg.,  <u  sgg.  Con- 
corde su  questo  punto  De  Franoso,  180  Sgg.  Discorde  Gibard,  Manuel*,  ó88s. 
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Pap.  -  ove  il  creditore  non  potesse  considerarsi  né  quale  deponente 
nò  quale  comodante.  Nel  primo  caso  i  Sabiniani  invece  avrebbero  dato 
senz'altro  1'  una  delle  due  actiones  civili  possibili;  avrebbero  dato  Factio 
in  factum  nel  secondo,  soltanto  se  non  fosse  stata  possibile  alcuna  ridu- 
zione ai  tipi  noti;  per  contro  quei  Proculiani  che,  venuti  dopo  Labeone, 
ne  estesero  a  scopi  pratici  la  teoria  del  «  contractum  »  (p.  es.  Aristone 
e  Maurieiano)  avrebbero  dato  l'actio  civilis  (incerti)  -  analoga  a,  ma 
diversa  da,  quelle  proditae  -  almeno  nel  primo  caso. 

Evidente  è  anche  la  contaminazione  in  lui.  15  -  Paul.  D.  19,  5,  5,  2 
. . .  Iulianus  scribit,  si  ignorans  in  factum  [civilem],  nel  caso  di  «  do  ut 
manumittas  »,  come  risulta  dal  confronto  col  nostro  fr.  che  gli  è  gemello, 
(lui.  scribit  in  factum  actionem...  dandam)  l)  e  in  lui.  171  (1.  11  dig.ì  - 
Ulp.  19,  5,  13,  1  in  factum  putat  actionem  Iulianum  dandam  [id  est 
praescriptis  verbis]  in  un  caso  a  cui  l'a.°  prò  socio  è  inapplicabile2).  In 
questa  seconda  forma  la  contaminazione  si  presenta  inoltre:  in  Gai.  214 
(1.  10  ed.  pr.)  19,  5,  22  placet  quasi  de  (=  ex)  novo  negotio  in  factum 
dandam  esse  iudicium  [id  est  praescriptis  verbis],  in  caso  di  «  do  ut 
facias  »  ;  e  in  Afric.  93  (1.  8  quaest.)  19,  5,  24  (certo  da  Giuliano) 
quare  tutius  esse  [praescriptis  verbis]  in  factum  actionem  (lari,  in 
caso    di    «do  ut    restituas  »  3).  Poiché  a.0   praescriptis   verbis  è  la  de* 


')  La  itpss.  era  stata  rilevata  dal  Cuiacio,  Opera,  7,  840.  Cfr.  Pokuowsky  in  Sar.-Z., 
US,  Sl'-S:ì,  89.  Concorde  Dk  Fbanctsci,  169*,  10  notevole  come,  secondo  Giuliano,  qui 
l' a.  in  factum,  sta  con  1'  a.  doli  in  un  rapporto  analogo  a  quello  in  cui  la  eccceptio 
in  factum  sta  con  la  exceptio  doli  (cfr.  Betti,  Sulla  opposizione  dell'  exceptio  all'è. , 
57  9g.).  1  Basii.  12,  4,  20  pr.  (schol.)  (Heimbach,  IV,  295)  ci  conservano  un  esempio  di 
òir.-py.auxy;  irapa^pacp-ó:  àXX'  et  ari  ó  Trapà  aoO  ivtxyJ3cì$  lyjtt  xar  ètxou  tt;v 
MS-ysTispO'jy.  7i  T7iv  aav6àT7iv,  òì  vi?  Suvarat  àiraiTSÌv  as  ó'aa  xaTefiaXev  5«èp  ly.vj. 
La  ò'.TÓ^Tjot;  è  del  resto  concetto  comune  così  alla  exceptio  e  actio  in  factum  come 
;i  quella  specie  di  demonstratio  ch'è  propria  dell'  a.  civilis  (Steph.  Bas.  11,  1,  72  schol.). 

»)  Cfr.  su  ciò  I'okrowsky  in  Sur.-/..,  ]»;,  86-88,  il  quale,  dopo  aver  notato  la  ten- 
denza de'  compilatori  a  conciliare  l'opposizione  tra  1' a.  in  factum  e  l'a.  civilis  dei 
giuristi  classici,  bene  argomenta  dalla  dilucidazione  «  id  est  praescr.  verbis  »  eh' essi 
l'hanno  conciliata  nel  senso  della  costruzione  del  contrahere  e  dell' a.  civilis.  —  Sa- 
rebbe in  verità  ben  strano,  se  i  termini  dell'  opposizione  classica  fossero  stati  l'a.  in 
jactuin  e  la.  empti  (o  locati,  etcì  (come  credono  il  l'erozzi  e  il  De  Franeisci),  che 
dalla  conciliazione  di  questa  opposizione  i  Bizantini  avessero  tratto  fuori  un"  altra 
actio  di  nuora  conio,  la  tanto  invisa  actio  civilis  incerti.  È  da  avvertire  che  già  prima 
di  noi  il  Bonkantk,  Istituzioni1,  p.  IC.9--470  in  nota,  aveva  tratto  argomento  da  tale 
contami)) atto  per  affermare  la  classicità  dell'a.0  civilis  incerti. 

3)  Cfr.  I'okrowsky  in  Sar.-Z.,  Hi,  88  in  f.  Una  itpz.  materiale  (non  puramente  ter- 
minologica) sicura  dell'a.  civilis  incerti  è  in  Ulp.  10,  3,  28  (cfr.  De  Francisci,  243  sgg. 
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nominazione  bizantina  dell'a.0  civilis  (formula  quae  praescriptis  ver- 
bis  rem  gestam  demonstrat),  perciò  a.0  in  factum  praescr.  verbis  è 
anch'essa  una  contradizione  in  termini,  non  altrimenti  che  a.0  in  fa- 
ctum civilis. 

L'actio  in  factum  è  consigliata,  oltre  che  da  Labeone  stesso  e  dai 
Sabiniani  ne'  casi  precitati,  da  Procul.  32  (1.  11  ep.)  19,  5,  12  nel  caso 
di  venditio  fundi  ut  transcribatur,  da  Iavol.  135  (1.  13  ep.)  19,  5,  10  nel 
caso  di  datio  pecuniae  ut  reddatur  e  ancora  da  giuristi  tardi  come 
Ulp.  274T2  D.  19,  5,  13  pr.  (1.  30  ad  Sab.,  di  certo  sulle  traccie  di  Giu- 
liano) in  un  caso  di  «  rem  vendendam  dare  »,  e  803  D.  13,  6,  5,  12  (forse 
pure  sulle  traccie  di  Giuliano)  in  un  caso  da  datio  ut  reddatur  ac- 
canto all' a,0  locati,  e  Paul.  5022  D.  19,  4,  1,  1  (di  certo  pure  sulle  traccie 
di  Giuliano)  in  caso  di  permutatio:  ove  dalla  contradizione  con  la  ge- 
nuina decisione  di  Paul.  19,  5,  5,  1  arguiamo  che  il  testo  originario 
dovè  dire  per  esplicito  «si...  evincatur,  in  factum  dandam  actionem 
(Iulianus)  respond(it)  »   (cfr.  per  anal.  n.  fr.  e  19,  5,  5,  2)  1). 

L'  <  actione  teneri  »  in  questi  casi  non  ha,  secondo  Giuliano,  per 
base  un  obligari:  l'actio  in  factum  nega  per  implicito  l'esistenza  di  un 
«  contractum  »  (nel  senso  di  Aristone)  da  cui  nasca  l'actio  (onde  risulta 
che  lui.  19,  5,  3,  non  poteva  dire  «  contractus  »  nel  testo  genuino)  :  l'actio 
è  data  solo  in  considerazione  della  species  facti.  Caratteristica  del  me- 
todo Sabiniano  in  alcuni  de'  fr.  dianzi  cit.  è  il  previo  tentativo  di  in- 
quadrare le  fattispecie  entro  i  tipi  noti  (p.  es.  19,  5,  22  mandati  est  obli- 
gatio  -  locationis  conductionisque  negotium  geritur.  qaod  si...  cfr.  19, 
5,  13,  1  competit  igitur  prò  socio  actio.  sed  si...),  il  procedere  per 
esclusione  dei  tipi  noti  (p.  es.  19,  5,  13  pr.  placet  neque  mandati  neque 
prò  socio  esse  actionem  ;  §  1  neque  emptionem  esse  quia . . . ,  neque 
mandatami  quia...,  neque  societatem  quia...)  e  il  motivare  l'actio  in 
factum  con  la  diversità  o  novità  del  negotium  di  fronte  ai  negotia  ti- 


J)  Cfr.  Pernice  in  Sor.-Z.,  9,  254-255.  Cfr.  anche  in  particolare  De  Fraxcisci,  282, 
:ì:>2  si>g-..  94  sgg.,  182  sgg.,  130  sgg.  A  torto  il  De  Franeisei  adduce  il  passo  di  Proc. 
contro  l' a.  civilis  incerti  di  Labeone.  Quanto  ai  due  passi  di  Ulpiano  non  bisogna 
dimenticare,  riguardo  a  questo  scrittore  (Pernice,  TJlpian  als  Schr/ftsteller  in  Sitxung*- 
he,:  ri.  BerHncr  Akadetme,  1885,  443-484;  .Tórs,  Domithis  (Ulpianus)  in  Realeneycl.,  hg 
v.  Wissowa,  V,  2"p.,  ch'egli  da  tollerante  compilatore  si  fa  portavoce,  in  luoghi  diversi 
d' indirizzi  diversi  e  anche  contradittorii.  A  lui  appunto  dobbiamo  quanto  sappiamo 
di  Labeone,  Aristone  e  Pedio  in  materia  di  contraherc  ;  e  in  lui  d' altra  parte  trove- 
remo svolgimenti  di  teorie  di  Sabino  e  Giuliano. 
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pici  (19,  5,  13  pr.  sed  in  factum  quasi  alio  negotio  gesto-,  19,  5,  22 
quasi  de  novo  negotio  in  factum  dandum  esse  iudicium) l). 

Di  fronte  alla  tendenza  rappresentata  da  Aristone  e  da  alcuni  altri 
Proculiani  (e  Neosabiniani)  e  alla  tendenza  opposta,  i  compilatori  si 
comportano  in  modo  eclettico  e  conciliativo:  tale  tendenza  ad  unifor- 
mare e  ad  eguagliare  le  differenze  ha  la  sua  espressione  tipica  nelle 
contaminazioni  dianzi  rilevate.  Essi  accettano  V  uno  e  l'altro  indirizzo 
perchè  la  differenza  tra  loro  si  è  annullata  nella  procedura  bizantina  : 
perciò  essi  non  sentono  affatto  il  bisogno  di  espungere  V  actio  in  fa- 
ctum colà  dove  la  trovano,  per  sostituirla  con  l'a.°  civilis:  in  modo  del 
tutto  analogo  come  essi  non  sentono  il  bisogno  di  espungere  l'a."  in 
factum  colà  dove  questa  coesiste  col  iudicium  bonae  fìdei 2).  Sarebbe 
in  verità  quanto  mai  strano  che  l'a.0  in  factum  ne'  passi  ove  si  trova 
debba  la  sua  conservazione  alla  negligenza  de'  compilatori  neh'  inter- 
polare, mentre  altrove  sarebbe  stata  soppressa.  Piuttosto,  tal  volta, 
dove  trovano  F  actio  in  factum  essi  si  limitano  a  metterle  accanto  la 
designazione  di  civilis  o  di  praescr.  verbis  per  esprimere  la  loro  con- 
vinzione che  F  una  non  differisce  in  sostanza  dall'  altra. 

Ma  da  ciò  appunto  si  può  in  generale  arguire  a  contrario  con  cer- 
tezza quasi  matematica  che  ovunque  la  denominazione  di  a.0  civilis  o  di 
a.0  praescriptis  verbis  sta  da  sola,  essa  non  sostituisce  un'actio  in  factum 
del  testo  genuino.  Soltanto  che  l'a.0  praescriptis  verbis,  quale  denomina- 
zione dell' a.0  civilis  incerti  preferita  dai  Bizantini,  è  stata  da  loro  spesso 
sostituita  a  quella  classica  di  a.0  civilis;  ma  appunto  perchè  tale  inter- 
polazione è  solo  terminologica,  essa  è  in  pari  tempo  indice  sicuro  - 
ove  il  contesto  non  sia  bizantino  (v.  p.  es.  19,  5,  5,  4  in  f.)  -  della 
genuinità  dell'  a.0  civilis.  Del  resto  anche  qui  i  Bizantini  non  sentono 
sempre  il  bisogno  di  sostituire,  ma  soltanto    di  designare  come  iden- 


l)  Cfr.  Pernice  in  Sav.-Z.,  9,  2522.  Già  il  Samter  in  Sav.-Z,,  28,  170,  rilevava  come 
l'espressione  «quasi  de  novo  neg.  »  sia  tipicamente  classica  (Sabiniana,  diciamo  noi); 
i  compilatori  non  avevano  nessuna  ragione  di  accentuare  la  novità  del  ucgotiuin  per 
motivare  proprio...  la  formula  in  factum  concepta.  La  critica  del  Beseler,  Beìtràge, 
II,  165  e  del  De  Francisci,  219  sg.  non  ha  dunque,  per  noi,  solido  fondamento. 

-)  Questa  analogia  è  degna  di  particolare  attenzione,  perchè  è  una  conferma 
brillante  della  tesi  sostenuta  sopra  v.  p.  8,  n.  1.  Colà  dove  1'  actio  in  factum  coesiste 
col  iudicium  bonae  fìdei  la  tendenza  de' compilatori  è  parimenti  eclettica  e  concilia- 
tiva: essi  mirano  a  equiparare  l'uno  e  l'altro  mezzo  processuale:  v.  p.  es.  D.  16,  3,  lr 
23  hanc  actionem  bonae  fidei  esse  dubitari  non  oportet. 
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fico  (id  est  praescriptis  verbis  p.  es.  in  Ulp.  19,  5,  15).  L' innovazione 

loro  consiste:  a)  nel  rispetto  terminologico  appunto  nel  ridurre  tutte 

t 
le  a.es  da   «  contratta  innominati»  ed  commi  denominatore  delVa.0  prae- 

scriptis  verbis,  b)  nel  rispetto  intrinseco  nel  costruire  lo  schema  dei 
«  contratti  innominati  »  v)  e  nell'estendere  ad  essi  tutti  quell'aedo  che 
la  tendenza  rappresentata  da  Aristone  aveva  reso  applicabile  ad  alca  ni 
di  essi. 

Quanto  poi  alla  questione,  che  pure  sorge  dal  n.  fr.,  della  rela- 
zione tra  «  contractum  »  e  conventio,  potrebbe  a  prima  vista  parer  ve- 
rosimile l' ipotesi 2)  che  con  l'estensione  dell'  a.0  civilis  ai  nova  negotia, 
si  riconoscesse  sempre  più  quale  momento  essenziale  del  contractus 
il  consensus;  ma  l' ipotesi  è,  secondo  noi,  da  respingere.  Ciò  che  la  teo- 
ria Aristoniana  accentua  non  è  il  momento  del  puro  e  semplice  con- 
sensus subiettivo,  bensì  quello  della  bilateralità  obiettiva  dell'obbligarsi 
(conforme  alla  definizione  Labeoniana),  la  «  causa  »  :  con  questa  e  non 
con  la  conventio  vien  motivata  la  protezione  civile  dei  nova  negotia.  E 
improbabile  inoltre  che  questi  -  forme  analoghe,  secondo  quella  teoria, 
ai  «  contracta  »  tipici  -  fossero  i  primi  a  integrare  l' idea  di  contractus 
con  quella  di  consensus  e  non  invece  le  quattro  tipiche  qbligationes 
consensu  contractae.  Inoltre  i  nova  negotia  protetti  dai  classici  con 
a.0  civilis  sono  quasi  esclusivamente  casi  di  «  do  ut  (dea,  facias)  :  ma 
qui  il  consenso  è  da  solo  tanto  poco  sufficiente  a  fondare  obligatio, 
che  questa  non  vi  sarebbe  senza  datio  unilaterale  immediata.  Il  dire 
Hip.  2,  14,  7,  ìì  «  nulla  est  obligatio  ex  hac  conveniione  »  (datio  ob 
turpem  causarli)  non  implica  che  per  lui  la  obligatio  possa  sorgere 
senz'altro  dalla  stessa  conventio,  ma  significa  solo  che  obligatio  non 
v1  è  perchè  manca  la  base  del  negotium,  la  «  causa  »  lecita  (cfr.  per 
anal.  lui. -Ulp.  1.'},  7,  13  pr.  ob  liane  conventionem  pigneraticiis  actio- 
nibus  teneri  creditorem:  se.  pignore  dato). 

!)  Cfr.  (ìradknwitz,  Interpolano»  ex,  123  8gg. J  Pernice  in  Sar.-Z.,  9,  258-<>0.  Dal 
confronto  iti  Aristo,  23  D.  19,  4,  2  (Cels.  73  D.  12,  4,  16)  con  Aristo,  4  D.  2,  14,  7.  2,  ri- 
sulta come  la  costruzione  analogistica  dei  nova  negotia  partisse  bensì  «lai  concetto 
unitario  di  contrahere,  quale  categoria  generica  (Ar.  4,  come  rileva  Pernice  in  Sar.-Z., 
9,  258-9),  ma  ne' casi  d'applicazione  concreta  operasse  anche  col  ravvicinamento  a 
negozi  civili  singoli  (Ar.  23,  come  rileva  Pernice  in  Sitzungsber.  0.  Beri.  Ahad.,  1885, 
450*-*  e  in  Labeo,  III,  207",  contradicendosi  invece  in  Sar.-Z.,  9,  258  4). 

"-)  Accennata  dal  Bo.niante  in  Rendiconti  dell'Iti.  Lomb.,  voi.  40  (1907),  896. 
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§  7.  Sextus  Pedius  1  (ad  ed.  praetoris  et  aedil.  cur.)  (Ulp.  240 
].  4  ad  ed.)  D.  2,  14,  1,  S  conventionis  verbum  generale  est  ad 
omnia  pertinens,  de  quibus  negotii  contrahendi  transigendo  (ve) 
causa  consentiunt  qui  inter  se  agunt:  [nani  sicuti  convenire  di- 
cuntur  qui...  decurrunt:  itpl.]  adeo  [autem  conventionis  nomen 
generale  est  :  itpl.],  ut  eleganter  dicat  Pedius  nulluin  esse  con- 
tractum  [nullam  obligationem  quae:  itpl.]  (qui)  non  habeat  in  se 
conventionem  (sive  re  sive  verbis  (sive  litteris  obligatio)  fiat:  nani 
et  stipulatio  [quae  verbis  fit],  nisi  habeat  consensuin  nulla  est: 
Ulp.)  §  4  sed  conventionum  (quaedam  iure  civili)  aliud  nomen 
(habent)  veluti  emptio,  locatio. 

Anzitutto  la  generalità  del  termine  edittale  «  conventio  »  affermata 
dal  giurista  nel  definirlo,  ne  esclude  il  significato  limitato  e  tecnico 
che  ha  il  termine  affine  consensus  nella  espressione  tecnica  «  obligatio 
consensi!  contracta  ».  Conventio  è  per  Pedlo predicato  generico  di  ogni 
contrahere,  sia  per  consensus  sia  per  altro  modo  che  per  consensus 
(per  res,  verba,  litterae)  e  inoltre  predicato  comune  agli  accordi  non 
formali  diretti  a  comporre  una  differenza  (pacta,  transactiones)  anzi  che 
a  creare  una  obligatio,  ovvero  accessori  e  determinanti  le  modalità  di 
un  rapporto  obbligatorio  (il  convenire  de  aliqua  re,  p.  es.  de  pretio: 
I.  il,  139).  Oltre  questo  significato  generico  notato  da  Ulp.  conventio 
ne  ha  anche  uno  ristretto,  tecnico:  nell'Editto  pretorio  il  termine 
designa  in  particolare  quella  specie  di  conventiones  non  altrimenti  con- 
traddistinte ne  dai  contractus,  né  dai  pacta1).  La  disquisizione  «  ìiam- 

»)  Contro  l'ipotesi  che  nella  rubrica  edittale  si  dicesse  «  conveiitinn  »  (MANENTI, 
Contributo  critico  <illa  teorie  generale  dei  pacta,  91  sgg.),  si  pronunciò  il  Lenel.  Edi- 
rn'„r-.  t;i  •"'.  Ma  ora  il  Manenti  si  propone  (per  comunicazione  personale)  di  tornare  a 
sostenere  la  sua  ipotesi  con  nuovi  e  più  validi  argomenti  in  uno  scritto  che  sarà  pub- 
blicato tra  breve  negli  Studi  senesi.  Anche  il  n.  fr.  è  stato  sottoposto  a  «  critica  »  dal 
I'ero/.zi,  Obbligazioni,  32-34  in  nota,  con  argomenti  che  non  persuadono  il  Bonfante 
{Rendiconti  cit.,  896 4.).  Genuina  in  sostanza  è  anche  la  definizione  generica  di  pactio 
(non  specifica  di  paetum)  al  §  2,  et  est  pactio  duorum  [pluriumve]  in  idem  placitum 
(=  in  eaudein  scntentiam)  [et]  consensus.  Cfr.  Festus  (ed.  Thewrewk)  p.  331  pacionem 
antii| ni  dicebant,  quam  nunc  dicimus  pactionem,  unde  et  pacieci  adirane  et  paceo  in 
usu  remansere.  Xon  possiamo  accettare  la  spiegazione  che  del  testuale  «placitum  et 
consensus»  dà  il  Fritschk,  Untersuchung  etc.  (più  oltre  citata),  p.  72-77,  che  lo  traduce 
«  concordanza  di  voleri  dichiarati  ».  Quanto  a  «  pluriumve  »,  è  da  notare  che  solo  il 
duale  ha  senso,  riferendo,  come  si  deve,  la  pactio  alle  conventiones;  tra  queste  soltanto 
la  societas  comporta  una  pluralità  di  parti:  tutte  le  altre  non  ammetterlo  altra  rela- 
zione che  quella  di  parte  a  controparte.  Oltre  che  nel  n.  fr.  in  altri  vari  passi  può 
notarsi  il  parallelismo  tra  il  duale  e  il  plurale  alla  bizantina. 
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decurrunt  >  sulla  etimologia  di  «  convenire  »  ci  sembra  una  divaga- 
zione scolastico-retorica  fuor  di  proposito:  onde  la  riteniamo  itpl.: 
conferma  di  ciò  sono  le  parole  «  autem-generale  est  »,  che  tradiscono 
la  ripresa  di  un  pensiero  precedente  interrotto.  »  Nullam  obligationem  » 
non  è  altro  che  un'  amplificazione  enfatica  e  inesatta  di  «  nullum  con- 
ti -a  e  timi  ».  Se  infatti  «  obligatio  »  s'intende  nel  senso  generico  di  ob- 
bligazione civile  da  atto  (ecito  l)  come  in  Paul.  712  D.  5,  1,  20,  «  con- 
tractus »  (a  prescindere  dalla  inutile  ripetizione)  dovrebbe  interpretarsi 
pure  nel  senso  ampio  di  «  atto  lecito  fonte  di  obligatio  »  :  ma  allora  si 
verrebbe  a  dire  di  ogni  atto  tale  «  habere  in  se  conventionem  »  -  as- 
serzione in  verità  eccessiva. 

Si  potrebbe,  per  ovviare,  tentare  d'  interpretare  obligatio  »  nel 
senso  ristretto  antico  (p.  es.  1. .!.  89)  di  obligatio  tipica  re  verbis  litteris 
consenso  contracta  e  parimenti  contractus  nella  limitata  accezione  di 
contrahere  re  (due  casi:  I.  3,  !><).  '.Hi,  verbis,  litteris  (un  caso  ciascuno), 
consensu  (quattro  casi),  escludendone  la  tutela,  la  negotiorum  gestii». 
il  legatimi-).  La  verosimiglianza  di  tale  interpretazione  è  confermata 
d;i  quanto  nota  Ulp.  in  prosieguo-,  ma  resta  sempre  l' inutilità  della  ri- 
petizione. Che  ogni  atto  lecito  fonte  di  obligatio  contenga  in  se,  pur 
implicita  o  tacita,  una  quaedam  conventio  -  p.  es.  non  solo  il  solvere 
indebitimi  con  la  riserva  della  restituzione  (Sab.-Ulp.  12,  6,  2  pr.),  ma 
anche  il  gerere  negotia  absentis  ve!  pupilli  con  la  riserva  del  risarci- 
mento -,  sarebbe  un'interpretazione  troppo  audace  del  pensiero  di 
Pedio.  Piuttosto  crediamo  che  l' inserzione  di  «  nullam  obligationem  » 
si  connetta  con  la  tendenza  bizantina  di  accentuare  ovunque  il  mo- 
mento della  volontà,  d'intendere  contractus  anche  nel  senso  generico 
di  atto  di  volontà,  designando  per  contractus  anche  atti  unilaterali 
quale  il  testamento.  Pertanto  Pedio  aveva  dovuto  intendere  il  termine 
contractus  in  un  significato  più  ristretto  di  quello  di  «  atto  lecito  che 
obbliga»,  ossia  con  la  restrizione  dianzi  accennata:  la  elegantia  del 
detto  di  Pedio  -il  suo  cogliere  giustamente  l'aspetto  intrinseco  attraverso 
l'appariscente  -,  e  la  sua  novità,  doveva  dunque  consistere  in  altro  che 
nell'audacia  supposta  sopra. 

Nella  mente  di  Pedio  tra  conventio  e  contractus  -  nel  significato 
tecnico  di  questo  termine  come  designante  sole,  e  tutte,  le  obligationes 

')  Cosi  l'rNTscHART,  Die  fwndamentalen  Beehtgverhhàltnieee,  884. 
■)  Cfr.  Ferrini,  Sesto  Pedio  in  /.'/>.  itoti.  pei   le  se  ;//'»<•.  I  (1886),  41  ». 
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tipiche  che  non  sorgano  ex  delieto,  significato  mantenuto  dalla  scuola 
Sabiniana  -  intercede  una  relazione  concettuale  di  contenuto  a  forma, 
di  volontà  a  manifestazione,  che  lo  «  habere  in  se»  esprime.  Ogni  con- 
tractus,  neh  detto  significato  tecnico,  contiene  per  Pedio  un  atto  bila- 
terale concorde  (conventio)  in  cui  si  esprime  una  volontà  conforme  (con- 
sensus)  da  entrambe  le  parti l.  Nella  stipulatio  lo  scambio  di  dichiara- 
zioni   formali  congrue  (interrogatio-sponsio)  manifesta  l' accordo  rag- 

i)  Il  termine  «convenire»  (conventio)  ha  presso  a  poco  il  medesimo  significato 
del  termine  «  consentire  »  (consensus)  nella  sua  accezione  pi»  ampia  :  ma  con  una 
sfumatura  la  quale  accenna  piuttosto  all'atto  delle  dichiarazione.  Una  analisi  minuta 
e  coscienziosa  di  tale  significato  è  stata  fatta  dal  Fritsche  (Hans',  Unlersuchung 
ùber  die  Bedeulung  von  consensus  und  consentire  in  den  Digesten  (1888,  diss.  Berlin)  : 
della  quale  indagine  gioverà  riferire  qui  i  risultati  che  più  interessano.  In  contrapposto 
con  la  tesi  del  Leoxhard  (Ber  Irrthum  bel  nicktigen  Vertràgen  nodi  r&m.  Recht.,  I, 
p.  11.  71.  126),  secondo  la  quale  consensus  designerebbe  non  la  concordanza  intima 
de'  contraenti,  bensì  la  coincidenza  esteriore  delle  loro  dichiarazioni,  dimostra  il 
Fritsche  (pp.  8-12.  69.  98-101)  come  consensus  sia  invece  il  termine  tecnico  per  desi- 
gnare l'unione  (Vereinigung)  o  concordanza  (Uebereinstimmung)  dei  coleri  congruenti 
di  due  o  più  soggetti  giuridici  agenti.  I  due  momenti  caratteristici  del  consentire 
[tutti  i  passi  relativi  v.  a  p.  12-14]  sono:  a)  la  sdentici  e  b)  la  coluntos  del  medesimo 
contenuto  giuridico,  da  entrambe  le  parti.  Nel  primo  rispetto  (scientia)  deve  notarsi 
come  «consentire»  e  «  scire  »  (o  sinonimi  come  intelligere,  sentire)  vengano  insieme 
congiunti  (Marc.  26,7,  21;  Paul.  20,  1,  29,  3;  44,  7,  48;  Ulp.  5.  1.  8;  42.  8,  6,  9),  rilevan- 
dosi il  primo  quale  presupposto  del  secondo  (Pomp.  SS,  5,  8,  2  non  videor  consentire 
qui  sentire  non  possim  ;  Pomp.-Ulp.  23,  1,  4  e  5;  Ulp.  42,1,57)  pur  senza  esaurirlo:  e 
come  per  contro  «  consentire  »  e  «  ignorare  »  (o  «  errare  »)  vengano  contrapposti 
(Jul.-Ulp.  2,  1,  15  quid...  tam  contrarium  consensui  est  quam  error  V;  :  Pap.  83,  ■'>.  68 
cfr.  con  Paul.  23,  2,  1;  Paul.  23,  4,  20;  35,  1,  44,  3;  Ulp.  47,  2,  48,  3;  18,  1,  9,  2;  5,  1,  2; 
50,  17,  116,  2  non  videntur,  qui  errant,  consentire)  [cfr.  Fritsche,  p.  29-31,  33-84].  Nel 
secondo  rispetto  (voluntas)  deve  notarsi  come  «  consensus  »  (consentire)  e  «voluntas» 
(velie  e  simili)  vengano  usati  indifferentemente  l'uno  accanto  all'altra  (inali  termini 
equipollenti  (Jav.  44,  7,  55;  Cels.  1,  7,  5;  Maec.  44,  7,  31;  Scaev.  23,  4,  29;  24,  1,  58,  2; 
Cali.  41,  1,  25;  Paul.  23,  2,  16,  1;  19,  4,  1,  2;  18,  5,  3;  Ulp.  39,  3,  8;  47,  2,  46,  7.  48.  2; 
50,  1,  2  pr.  ;  24,  3,  2,  2;  Mod.  44,  7,  52,  4);  e  come  per  contro  il  «  consentire  »  venga 
usato  come  antitetico  al  termine  invitus  (Ulp.  8,2,5  invitimi...  accipere  debemus... 
enm  qui  non  consentit;  23,  2,  45,  5;  Pap.  10,  3,  28;  Pap.-.Tust.  48,  16,  18,  l;  Tryph.  49, 
15,  12,  3;  Paul.  45,  1,  83,  1;  Ulp.  50,  2,  2,  8;  11,  7,  2,  7  ;  7,  1,  15,  7;  Mod.  SI,  34,  5: 
cfr.  Ulp.  50,  17,  116  nihil  consensui  tam  contrarium  est...  quam  vis  atque  nictiis) 
[cfr.  Fritsche,  p.  35  e  sgg.,  45  e  sgg.].  Tutti  i  passi  contenenti  il  termine  «  conventio  » 
sono  indicati  in  Fritsche,  op.  cit.,  p.  63-64:  esso  designa  a  preferenza  la  congiunzione 
dei  voleri  dichiarati,  riconoscibile  nel  mondo  esteriore,  la  raggiunta  concordanza  delle 
dichiarazioni  emesse  da  entrambe  le  parti  (cfr.  Fritsche,  op.  cit.,  p.  67-69).  1/ esame 
che  il  Fritsche  fa  de'  fr.  a  p.  65-72,  in  ispecie  del  nostro  a  pp.  65-67,  83,  pecca  in  modo 
evidente  di  abuso  dell'analisi  puramente  grammaticale  e  della  logica  formale  (di  cui 
si  son  resi  colpevoli  pandettisti  tedeschi  del  sec.  xix  del  tipo  Windscheid),  a  cui  fa 
riscontro  l'assoluta  mancanza  di  critica  esegetica. 
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giunto  tra  le  parti;  nel  contractus  re  (credere)  v'è  trasmissione  e 
ricevimento  (dare  et  accipere)  di  proprietà  con  la  dichiarazione  di 
restituire  l'equivalente  entro  un  termine  convenuto,  ovvero  nel  pre- 
supposto comune  di  un  debito  da  adempiere;  nel  contractus  litteris  alla 
dichiarazione  scritta  «  expensum  latum  esse  »  corrisponde  il  fatto  reale 
dell'expendere  e  del  ricevere  da  altri  quale  expensum.  Così  V  idea  di 
Pedio  diverge  dall'idea  della  reciprocità  dell'obbligarsi  ch'era  stata 
affermata  da  Labeone  come  immanente  al  contrahere:  egli  accentua  la 
bilateralità  subiettiva  dell'  atto  del  contrahere  anziché  la  bilateralità 
obiettiva  del  rapporto  contratto  e  quindi  comprende  nel  concetto  di 
contrahere  anche  quelle  obligationes  tipiche  unilaterali,  che  Labeone 
ne  escludeva.  La  obligatio  che  il  contractus  crea,  ha  per  Pedio  la  sua, 
ragione  in  generale  neh'  incontrarsi  dei  due  voleri  delle  parti  con- 
traenti, nel  riferirsi  dell'uno  all'altro.  Anche  ne' negozi  formali  o  reali, 
esclusi  da  Labeone,  una  obligatio  viene  assunta  da  una  delle  parti 
contraenti  di  fronte  all'  altra  -  con  o  senza  la  sua  cooperazione  for- 
male -  sempre  in  base  alla  sua  accettazione  o  ricevimento  o  a  un  previo 
accordo  non  formale,  quindi  sempre  in  base  a  una  cooperazione  intrìn- 
seca: v'è  anche  qui  la  direzione  determinata  dell'atto  a  un'altra  per- 
sona in  base  a  conventio. 

Noi  crediamo  peraltro  che  Pedio  nel  testo  a  cui  Ulp.  si  riferisce 
non  facesse  espressa  menzione  di  quei  modi  del  contrahere  che  sono 
diversi  dal  consensus:  poiché  quando  s'era  detto  che  la  conventio  è 
immanente  a  ogni  contractus  era  quasi  superfluo  avvertire  ciò  per  espli- 
cito per  quei  modi  in  cui  la  conventio  era  meno  appariscente:  con 
tale  avvertenza  viene  svegliato  in  chi  legge  il  sospetto  che  per  i  «  con- 
tractus consensu»  essa  sia  stata  creduta  addirittura  tautologica.  Nel 
detto  Pediano  «  nullum  esse  contractum  qui  non  habet  in  se  eonven- 
tionem  >  si  considera  il  contrahere  in  generale  senza  fermarsi  ad  ana- 
lizzarne i  modi:  questi  non  sono  per  Pedio  mezzi  puramente  estrinseci 
che  all'analisi  scientifica  lascino  in  residuo  un  elemento  intrinseco  (il 
quale  solo,  allora,  sarebbe  essenziale),  bensì  sono  lo  stesso  contrahere, 
e  questo  non  è  se  non  in  quei  modi  e  in  tutti  egualmente  :  onde  Pedio 
non  avrebbe,  se  mai,  tralasciato  di  nominare  accanto  agli  altri  tre  anche 
il  «  consensu  fieri  » . 

Nella  teoria  delle  scuole  bizantine,  invece,  il  contrahere,  identifi- 
cato col  consentire,  è  una  cosa,  i  verba  e  la  res  sono  un'  altra:  quello 
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è  il  principale,  questi  gli  accessori,  simboli  o  mezzi  che  significano  o- 
attestano  il  consenso  già  formato,  valido  già  per  se  stesso  l).  La  con- 
siderazione esclusiva  di  tale  contrapposto  tra  la  concezione;  classica 
e  quella  bizantina 2)  può  indurre  a  ritenere  che  quanto  segue  alla 
parola  «  conventionem  »  sia  interpolato  :  il  che  sembrerebbe  confer- 
mato dal  trapasso  della  costruzione  del  periodo  (dopo  nam)  da  indi- 
retta a  diretta.  Ma  V  induzione  sarebbe  affrettata  :  le  parole  che  se- 
guono, se  non  appartengono  allo  scrittore  citato  (il  che  del  resto  è 
sempre  discutibile),  devono  appartenere  però  allo  scrittore  riferente. 
La  sentenza  di  Pedio  assume  nella  mente  di  Ulpiano  una  portata  esclu- 
sivamente pratica  :  mentre  Pedio  s' era  limitato  a  dire  «  che  non  p'  è 
in  generale  alcun  «  contractus  »  il  quale  non  contenga  in  se  e  rappre- 
senti una  conventio»,  Ulp.  andando  più  oltre  afferma  «che  anzi  per- 
sino la  stipulatio  è  nulla  se  non  manifesta  un  consenso  reale  »  3).  In 
ciò  che  Pedio  enunciava  come  un  fatto  di  esperienza  generale,  Ulp. 
vede  un  canone  d'interpretazione,  poiché  ne  fa  la  ragione  (nani)  della 
conseguenza  eh'  egli  ne  trae. 

Questo  lieve  fraintendere  la  sentenza  Pediana  non  esprimeva  del 
resto  un  pensiero  che  a  Pedio  fosse  addirittura  estraneo  :  nella  inter- 
pretazione delle  stipulationes  e  di  altri  negozi  giuridici  già  Pedio 
aveva  accentuato  il  momento  della  volontà  4)  :  Ped.  51  D.  12,  1,  6 
(1.  1  de  stipulat.)  nihil  referre  proprio  nomine  res  a  pp  eli  e  tur,  an  digito 
ostendatur,  an  vocabulis  quibusdam  demonstretur:  cfr.  Ped.  2  D.  2,  14, 
7,  8  e  Ped.  54  D.  83,  7,  18,  3.  Né  egli  era  solo.  Dice  infatti  lui.  247 
1.  15  dig.  D.  18,  5,  5  cura  emptor  venditori . . .  acceptum  faciat,  roluntas 
utriusque  ostenditur  id  agentis,  ut...  perinde  habeatur  ac  si  conre- 
nisset  ut . .  [sed  . . .  appareat]:  (itaque)  acceptilatio  in  hac  causa  non 
.sua  natura  sed  potestate  conventionis  valet:  onde  appare  che  per  Giu- 
liano la  conventio  non  entra  bensì  nelle  caratteristiche  peculiari  (na- 
tura) della  acceptilatio  e  in  genere  della  obligatio  verbis  facta  ina  pure 

')  Cfr.  Perozzi,  Il  contratto  consensuale  classico,  in  Studi  dedicati  a  Fr.  Schupfer, 
p.  192,  198-199.  Sulla  stipulatio  quale  mera  forma  v.  Riccobono  in  Sar.-Z.,  35,  p.  214  sgg. 

-)  Questa  è  l'unilateralità  del  Perozzi,  Obbligazioni,  33. 

3)  «  Quae  verbis  fit  »  è,  a  parer  nostro,  un  glossema.  Sulla  proposizione  enunciati» 
v.  la  Glossa  aecursiana  a  «  consensum  »  voi.  I  (ed.  1592,  col.  249). 

*)  Cfr.  Ferrini,  Sesto  Pedio  cit.,  42,  pur  esagerando  alquanto  l'influenza  pra- 
tica della  sentenza  (cfr.  Pkrn-ice  in  Sai:-Z.,  9,  199  5);  Pernice  in  Sar.-Z.,  9,  198-9, 
218-9. 
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la  contiene  in  se  in  potenza  e  per  implicito  l).  Più  oltre  va  Vetrai. 
1.'37  1.  1  de  stipulai  D.  45,  1,  137,  1  si  hominem  stipnlatns  sim  et  ego 
de  alio  scuserò,  tu  de  alio,  nihil  actì  erit:  nani  stipulatio  ex  utrhisque 
eonsen&u  [perfieitur  (?)]  (valet)  (?)  2).  11  medesimo  afferma  Pàp.  80  D.  2, 
15,  5  cura  Aquiliana  stipulatio  interponimi",  quae  ex  consensi)  (regitur), 
lites  de  quibus  non  est  cogitatimi  in  suo  statu  retinentur.  E  11  mede- 
simo afferma  Paul.  798  1.  72  ad  ed.  45,  1,  <S3  pr.  Inter  stipulantem  et 
proniittentem  negotium  contrahitur.  §  1  si  Stichum  stipnlatns  de.  alio 
sentiam,  tu  de  alio,  nihil  actum  erit...  nani  stipulatio  ex  utriusque 
consensu  valet-,  e  il  medesimo  riteneva  Aliatone  (76)  non  solo  per  la 
stipulatio  ma  anche  per  la  litis  contestalo.  Per  tutti  costoro  il  con- 
sensus  nel  significato  amplissimo  di  «  sentire  de  eadem  re  »  (convenire  3) 
è  condizione  indispensabile  di  validità  della  «  obligatio  verbis  con- 
tracta  »  non  altrimenti  che  per  Ulp.  nel  n.  fai  Cfr.  inoltre  Ulp.  124 
I).  45,  1,  52  pr.  in  conventionalibus  stipulationibus  contractni  formam 
(=  legem)  contrahontes  dant;  Cip.  242  D.  2, 14.  7,  5  ea  enira  pacta  insnnt 
quae  legem  contractni  dant;  Ulp.  889  D.  16,  .').  1,  <>  contractus  enim 
legem  ex  conrentione  acoipiunt. 

Tutte  queste  testimonianze  -  che  dimostrano  da  sole  la  perfetta 
vanità  del  tentativo  di  sostenere  creazione  bizantina  il  n.  fr.  -  devono 
rispecchiare  un  reale  svolgimento  dogmatico  della  stipulatio  e  del  con- 
tractus m  genere,  iniziato  già  al  tempo  di  Pedio,  proseguito  nel  diritto 
classico  posteriore,  esagerato  al  contatto  con  concezioni  elleniche  nel 
postclassico.  Si  tende  ad  accentuare,  di  fronte  alla  forma,  l' influenza 
della  volontà  sulla  modalità  del  contractus  e  ad  abbassare  la  forma  alla 
funzione  di  pura  manifestazione  d'  una  volontà  valida.  Pedio,  Venuleio. 
Papiniano,  Paolo,  Ulpiàno  ne"  fr.  citt.  devono  avere  in  mente  la  stipu- 
latio quale   veniva  ormai  trattata  nella  pratica    del    loro   tempo;  alla 

>)  Lo  habere  in  sé  del  a.  fr.  riferito  alla  stipulatio  esprime  una  consimile  rela- 
zione di  contenenza. 

2)  Cfr.  Pomp.  316  D.  44,  7,  57,  in  omnibus  negotiis  eontrahendis  fsive  b.  f.  sint 
sive  non  sint],  si  error  alii[uis  intervenit,  ut  ali  mi  sentiat,  pota,  qui  emit  aut  qui  eon- 
ducit,  aliud  qui  cum  his  contrahit,  nihil  valet  quod  acti  sit;  Pomp.  45,  1,  5  pr.  et  ob 
Ipsam  verborum  obligationem  flunt  et  pendent  ex  negotio  contracto.  Cfr.  inoltre  Jav. 
133  D.  44,  7,  55  in  omnibus...  eoncurrat  oportet  afteetus  ex  utraquc  parte  contrahentium : 
nani...  nisi  animus  utriusque  consensit  etc. :  fr.  del  resto  alterato,  come  già  vide  il 
Pernice  in  Sav.-Z.  9,  2042;  troppo  oltre  va  però  il  Perozzi,  Della  tradizione,  p.  4-11: 
v.  Segrè,  Studi  sul    concetto  di  negozio  giuridico,  estr.  p.  33,  n.  55. 

3)  Sul  significato  di  «  sentire  »  in  particolare  v.  il  cit.  studio  del  Fritsche,  p.  20-22. 
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pratica  accennano  anche  espressioni  come  «  valet  »,  «  regitur  »,  «  legeni 
accipit»,  «nulla  est».  Quelle  che  pei  classici  erano  decisioni  pratiche 
ó  regole  d'esperienza  indotte  a  posteriori,  assumeranno  negli  elabora- 
tori-bizantini il  significato  di  principi,  di  definizioni:  affermazioni  stral- 
ciate dal  contesto  genuino  verranno  da  loro  rese  assolute,  elevate  a 
teorie,  schematizzate.  Ma  anche  qui  il  loro  procedimento  non  consiste 
che  nell'esagerare  una  tendenza  classica  portandola  alle  ultime  conse- 
guenze. Così  è  sorto  il  dogma  bizantino  del  contractus  =  convenzione 
(odierno  contratto),  così  il  dogma  della  generale  actio  praescriptis 
verbis,  così    il    dogma    deH'àiiot[3aia  àycoYY]. 

Secondo  una  ipotesi  che  può  a  prima  vista  parer  verosimile  l)  il 
momento  della  conventio  sarebbe  stato  accolto  nel  significato  di  con- 
tractus quasi  di  contraccolpo,  pel  fatto  del  venir  sempre  più  ricono- 
sciuti o  accentuati  quali  fonti  di  obblighi  «  fatti  giuridici  puri  e  sem- 
plici», ai  quali  una  responsabilità  poteva  venir  riconnessa  solo  dalla 
«  volontà  della  legge  »  (ope  legis),  casi  in  cui  la  costituzione  dell'ob- 
bligo non  presuppone  di  per  sé  stessa  un  rapporto  tra  persona  e  per- 
sona. Ora,  che  nello  svolgimento  del  dir.  romano  sorga  e  si  accentui 
l'opposizione  tra  fattispecie  consensuali  e  fattispecie  non  consensuali 
è  innegabile;  ma  che  «  contrahere  »  divenisse  perciò  termine  specifico 
delle  prime  in  contrapposto  con  le  seconde  ne  è  dimostrato  dalla  cre- 
scente protezione  di  queste  ne  dalla  terminologia  di  Ulpiano  e  di 
Paolo  2).  È  da  dire,  piuttosto,  che  il  termine  restò  -  come  quello  ad 
esso  simmetrico  di  «  obligari  »  -  limitato  alla  sistematica  del  diritto 
civile,  nel  quale  i  nuovi  fatti  fonti  di  obblighi  (praetoria  actione  te- 
neri) non  vennero  accolti3):  restò  tecnico  delle  fonti  di  obligatio 
civile. 

Con  ciò  non  si  vuol  dire  che  il  termine  si  cristallizzasse  a  designare 
le  sole  fonti  di  obligatio  risalenti  al  tempo  in  cui  si  costruì  la  quadri- 
partizione «  re,  verbis,  litteris,  consensu  contrahere  » ,  anteriore  all'epoca 
in  cui  si  formò  l'opposizione  dianzi  accennata.  Per  contro,  in  specie 
nei  Neo-sabiniani,  il  termine  si  estende  a  designare  tutte  quante  le 
fonti  di  obligatio  civile,  anche  quelle  che  vennero  riconosciute  tali  solo 

')  Accennata  anch'essa  dal  Bonfante,  Rendiconti  dell'Iti,  Lomb.,  40,  890. 
2)  Le  indagini  sulla  quale  ci  riserviamo  di  pubblicare  nella  II»  parte. 
s)  Aver  dimostrato    ciò  per  le  obligationes,   pur  con  una   certa    intransigenza,  è 
inerito  del  Perozzi.  Obbligazioni  romane  e  Istituzioni,  II,  10-12. 
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più  tardi:  anzi  esso  si  estende  anehe  alle  fonti  di  quegli  obblighi  di 
diritto  pretorio  che  sono  protetti  da  formulae  fìcticiae  (p.  es.  quelli 
adiettizì),  perchè  in  queste  praetor  imitatur  ius  civile.  Si  vuol  dire 
soltanto  che  il  termine  contrahere  non  si  estese  a  designare  anche  le 
fattispecie  da  cui  sorge  un  «  teneri  in  factum  actione  »  puro  e  sem- 
plice, appunto  perchè  tali  fattispecie,  come  semplici  fonti  di  actio  in 
factum,  non  creano  un  caligari  intermediario  (di  diritto  materiale),  a 
prescindere  dalla  considerazione  se  esse  siano  o  non  siano  atti  bila- 
terali. Il  momento  della  conventio  viene  man  mano  accolto  nel  signi- 
ficato di  contrahere  per  uno  svolgimento  non  essoterico  bensì  esoterico, 
di  cui  i  fi?,  sopra  citati  segnano  alcune  tappe.  Si  può  anzi  affermare 
in  generale  che  la  degenerazione  estrinseca  postclassica  di  tutte  le  forme 
del  dir.  romano  puro  è  stata  preparata  già  nell'età  classica  da  una 
lenta  alterazione  intrinseca  ',). 


§  8.  Iuventius  Celsus  42  (1.  (6)  digest.)  D.  12;  1,  32  si  et  me  et 
Titium  mutuam  pecuniam  rogaveris,  et  ego  meum  debitorem  tibi 
promittere  iusserim,  tu  stipulatus  sis  cum  putares  eum  Titti  de- 
bitorem esse,  an  mihi  obligaris?  subsisto,  si  quidem  nulluin  nego- 
tram  mecum  contraesti:  sed  propius  est  ut  obligari  te  (se.  mini) 
existimem,  non  quia  pecuniam  tibi  creduli  (hoc  enim  nisi  inter 
consentìentes  fieri  non  potest)  sed  quia  pecunia  mea  (ex  causa) 
quae  (iure  non  valuit)  (=  non  iusta)  ad  te  pervenit.  [eam  mihi  a 
te  reddi  bonum  et  aequum  est  2)]. 

A  proposito  della  stipulatio  e  della  mutui  datio  (credere)  per  de- 
legazione e  propriamente  del  precontratto  fra  delegante  e  delegatario 
Celso  opera  col  concetto  Pediano  del  «consentire»  quale  «sentire  de 
ipsa  persona  cum  qua  negotium  contrahitur  »   (et  de  eadem  re).  La  ra- 

i)  Come  Ed.  Meyer  {Kleine  Schri'ften,  p.  166-1$0,  in  specie  p.  157)  ha  mostrato 
anche  lo  sfacelo  della  coltura  antica  è  da  concepire  come  fenomeno  di  intristimento 
e- disseccamento  interiore,  non  come  effetto  estrinseco  delle  invasioni  barbariche.  Cfr. 
anche  Rohde,  Psyche,  II4,  396  sgg\  e  Burckhardt,  Die  Zeit  Constantirì s  des  Grosse»-. 
p.  219  sgg.  (Alterung  des  antiken  Lebens  and  seiner  Cultur). 

*)  Su  questo  fr.  v.  Alciato,  Opera  (Basii.  1582),  I,  col.  400-402.  Per  la  restituzione 
«ex  causa  quae  iure  non  valuit»  cfr.  Pap.  12,  6,  54  ex  his  omnibus  causis  quae  iure 
non  valuerunt  e  Ulp.  12,  7,  1,  3  id  demura  posse  condici  alleai  quod . . .  non  ex  insta 
(=  valida)  causa  ad  cuna  pervenit. 
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gione  di  ciò  è  che  Inter  stipulantem  et  promittentem  (vel  eum  qui  suum 
debitorem  promittere  iusserit),  inter  accipientem  et  dantem  (vel  eum 
qui  suum  debitorem  dare  iusserit)  negotium  contrahitur  (cfr.  Paul.  45, 
1,  83  pr.  neg'otium  contrahitur:  itaque  alius  prò  alio  promittens  . . .  non 
obligatur  cfr.  §  5  de  his  rebus  neg'otium  recte  geremus  quae  etc.)  : 
obligatio  non  può  venir  contratta  che  tra  coloro  appunto  che  se  l'as- 
sumono F  uno  di  fronte  all'altro.  L' ipotetico  negotium  contrahere  la 
cui  validità  Celso  nega  nel  caso  concreto,  avrebbe  consistito  nella  con- 
venzione  preliminare  (rogatio)  tra  delegante  rogato  e  delegatario  ro- 
gante, nel  precontratto  con  cui  entrambi  stabilivano  lo  scopo  della 
delegazione  stessa  (del  contratto  tra  delegato  e  delegatario):  anche 
Paul.  12,  4,  9  pr.  chiama  tale  precontratto  un  contrahere  (arg.  dal  con- 
trapposto: si...  iussti  eius  sponso  numeravi...  mulier  condicet.  ned 
si  ego  contraxi  eum  sponso  . . .  ego  a  sponso  condicam)  l).  Nel  caso  con- 
siderato il  precontratto  di  rogatio  è  bensì  avvenuto  e  viene  anche  se- 
guito da  numeratio;  ma  nella  numeratio  manca  l'animus  del  delega- 
tario rogante  di  ricevere  dal  delegato  di  quel  determinato  rogato  che 
in  realtà  ha  compiuto  la  delegazione.  Il  precontratto  è  rimasto,  nella 
mente  del  rogante,  un  progetto  non  realizzato:  la  numeratio  seguita 
non  ha,  per  lui  stipulante,  eseguito  quella  determinata  rogatio  da  cui 
dipende  in  realtà:  egli  ha  creduto  di  aver  a  fare  col  delegato  di  un 
altro  rogato. 

La  non  connessione  (difformità,  indipendenza),  nella  mente  di  lui 
stipulante,  tra  quel  suo  rogare  e  il  iubere  di  quel  rogato,  l' igno- 
ranza sua  della  connessione  (conformità,  dipendenza)  reale,  impedisce 
l'obligari  prospettato  da  principio  verso  quella  persona  che  è  in  realtà 
la  delegante.  Manca,  come  direbbe  Pedio,  la  conventio,  la  direzione  de- 
terminata dell'atto  (stipulari)  alla  persona  dell'altro  contraente  :  la  coo- 
perazione dei  contraenti  è  soltanto  obiettiva,  estrinseca,  non  subiettiva, 
intrinseca:  manca  Yincontro  delle  volontà,  la  necessaria  concordanza 
tra  l'assunzione  (promittere)  e  il  ricevimento  (stipulari)  dell'obbligo.  La 
volontà  di  ricevere  da  altra  persona  (Titii  debitor)  diversa  da  quella  in 
realtà  delegata  (meus  debitor)  si  presenta  per  Celso  insostituibile,  per 
l'analisi  scientifica,  con  la  volontà  di  obbligarsi  al  delegante  di  quella 
persona  :  di  un  negotium  con  questo  delegante  non  si  è  avuta  conscienza 

i)  Cfr.  Mitteis,  K.  Privatr.  I,  147  34  ;  v.  anche  Cels.  273  D.  39,  5,  21  pr. 
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(«sentire»):  manca  perciò  mi  negotium  di  fronte  a  lui:  nullum  nego- 
tium  mecum  contraxisti 1). 

Questa  netta  motivazione  può  indurre  a  supporre  che  al  suo  sobrio 
responsum  Celso  soggiungesse,  seguendo  il  medesimo  filo  logico  :  sed 
propius  est  ut  {debitori  meo)  obligari  te  existimem  quia  pecuniam  tibi 
credidit.  In  questa  ipotesi  il  suo  dubbio  (subsisto)  2)  sarebbe  radicale: 
egli  escluderebbe  tra  delegataiio  e  delegante  non  solo  il  negotium  di 
cui  si  tratta,  ma  anche  qualsiasi  obligatio:  il  delegante  conserverebbe 
il  suo  diritto  di  credito  verso  il  suo  debitore  e  non  potrebbe  rivol- 
gersi ad  altri  che  a  lui.  Una  obligatio  sorgerebbe  bensì,  ma  soltanto 
tra  delegatario  e  delegato  (che  in  questo  caso  è  un  falso  delegato) 
come  creditore  per  se  stante  (quia  pecuniam  credidit),  a  prescindere 
dal  iussus  restato  inefficace  per  la  invalidità  della  stipulatio.  Il  pen- 
siero di  Celso  sarebbe  :  caduta  la  stipulatio  come  invalida,  resta  però 
il  fatto  del  pecuniam  credere  :  caduto  il  negozio  formale,  F  involucro, 
resta  il  fatto  reale,  il  sostrato  3)  ;  e  il  «  solvere  indebitimi  »  sarebbe 
concepito  quale  credere,  quale  «  mutuam  pecuniam  dare  » .  In  questa 
ipotesi  i  compilatori  non  avrebbero  fatto  altro  che  convertire  nella 
sua  contraria  la  motivazione  classica  riferendola  allo  stesso  delegante 
e  introducendo  la  considerazione  del  consensus  che  esclude  dal  cre- 
dere il  «  solvere  indebitimi  » .  Ma  tale  ipotesi,  quantunque  seducente, 
è  da  respingere  già  per  una  ragione  formale:  il  responsum  oltrepas- 
serebbe i  limiti  della  quaestio  proposita  :  «  an  miài  obligeris  ?  » 

Il  subsisto  con  cui  s' inizia  il  responsum  non  vuol  dine  che  Celso 
neghi  ogni  obligatio  tra  delegatario  e  delegante  :  egli  nega  soltanto 
quella  prospettata  e  resa  ovvia  dal  propositum,  quella  dal  negotium  di 

!)  Invano  tenta  il  Pkrozzi,  ObUhjazion/,  102  in  nota,  di  attenuare  la  recisa  e  ca- 
tegorica negazione  di  Celso,  sostenendo  che  questi  abbia  tuttavia  potuto  ammettere 
un  negotium  d'  altro  genere. 

!)  Cfr.  Cali.  50,  6,  6  (5),  10,  unde  subsisti  potest  an  prohibendi  sint  ;  Ulp.  3,  3,  33  pr. 
in  servo  subsistimus.  Il  subsistere  indica  per  l'appunto  non  una  negazione  definitiva 
e  incondizionata,  bensì  subordinata  all'  ipotesi  del  negotium  che  C.  recisamente  nega. 
Cfr.  Gai.  1  verb.  obbl.  46,  1,  70,  4,  non  solum  ipsa  stipulatio  nulla  intercessit,  sed  ne 
negotium  quidem  ullum  gestum  intellegitur.  Quale  negotium  la  stipulatio  è  designata 
da:  Nerat.  2,  11,  14  (cum  alienimi  negotium  in  stipulando  egerit);  Gai.  17,  1,  2,  1  ; 
Pomp.  45,  1,  5  pr.  ;  Paul.  45,  1,  83  pr. 

»)  Cfr.  per  analogia  Paul.  45,  1,  35,  2.  1,  2.  48  (Pernice,  Labeo,  I,  405).  Su  ciò  v.  in 
particolare  Pernice,  Ber  sog.  Reah-erhalcontract  in  Sav.-Z.,  13,  246-287;  Paul.  1296  D.  45, 
1,  126,  2;  Ulp.  2976  D.  46,  2,  62,  1;  Pomp.  705  D.  46,  2,  7;  Ulp.  878  D.  14,  6,  7,  7;  Jul.  704 
D.  45,  3,  1.  2. 
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cui  ivi  si  tratta  (rogatio-iussus-stipulatio),  non  qualsiasi  obligatio.  Egli 
ammette  anzi  (propius  est)  un'afra  obligatio  ;  nega  bensì  quella  che  de- 
riverebbe dal  «  credere  pecuniam  »  mediante  delegazione  seguita  da 
stipulatio  o  numeratio  da  parte  del  delegato  (la  obligatio  prospettata) l) 
per  la  ragione  che  tale  «  credere  »  mediato  è  un  negotium  contrahere 
e  come  tale  -  conforme  alla  regola  Pediana  -  presuppone  il  consen- 
tire dei  contraenti  (nisi  inter  consentientes  fieri  non  potest).  Ammette 
però  la  obligatio  re  motivandola  col  puro  e  semplice  fatto  obiettivo 
del  trapasso  di  danaro  alieno,  obligationis  solvendae  causa,  nel  patri- 
monio proprio  :  quia  pecunia  mea  (ex  causa  quae  iure  non  valuit)  (voi 
non  habuit  effectum)  ad  te  pervenit  (cfr.  Cass.  -  Pomp.  46,  3,  17)  2)  ;  il 
«bonum  et  aequum  reddi  »  che  disturba  il  nesso  logico  della  motivazione 
risale,  a  nostro  avviso,  all'  umanitarismo  dei  commissari  giustinianei,  i 
quali  non  sapevano  giustificare  il  dovere  di  restituzione  seconde  la  lo- 
gica intrinseca  della  obligatio  (causa)  primitiva,  ma  credevano  neces- 
sario ricorrere  al  deus  ex  machina  dell'aequitas.  Che  il  pensiero  di  Celso 
fosse  quello  accennato  è  confermato  da  Cels.  73  D.  12,  4,  16,  ove  il  giu- 
rista si  guarda  bene  dal  chiamare  contractus  una  datio  pecuniae  (obli- 
gationis solvendae  causa)  che  non  è  una  mutui  datio  (d.  ob  rem)  e  al 
contractus  che  altri  giuristi  costruivano  contrappone  la  pura  e  semplice 
obligatio  ob  rem  dati  re  non  secuta.  Egli  dunque  riconosce  una  obligatio 
re  a  prescindere  da  negotium  contractum  e  non  crede  che  il  negotium 
contrahere  sia  termine  comprensivo  di  tutti  gli  atti  leciti  fonti  di  obli- 
gatio: alla  medesima  conseguenza  doveva  pervenire  Pedio  dalla  pre- 
messa «  nullum  esse  contractum  qui  non  habeat  in  se  conventionem  » . 
Alla  conseguenza  di  una  obligatio  re  pura  e  semplice  (a  prescin- 
dere da  negotium  contractum)  perveniva  Gai.  I.  3,  91  (re  obligatur), 
di  certo  sotto  influenze  Proculiane,  da  una  premessa  affine  a  quella 
Pediana  -  in  quanto  accentua  il  momento  della  volontà  delle  parti  con- 
traenti -,  ma  diversa  -  in  quanto  non    argomenta  dalla  conventio  di 

*)  Non  il  nsgotium  prospettato  (cosi  Perozzi),  poiché  C.  nega  qualsiasi  negotium  ; 
la  quaestio  stessa  concerne  non  il  negotium,  si  la  obligatio  (an  mini  obligeris  ?)  :  il 
propius  est  fa  perfetto  riscontro  al  subsisto  iniziale.  Che  il  «  reum  delegare»  vada 
anch'esso  concepito  quale  «  solvere  »  è  detto  per  esplicito  da  Ulp.  16,  1,  8,  3  in  f. 

2)  Si  cui  pecuniam  dedi,  ut  eam  creditori  meo  solveret,  si  suo  nomine  dederit. 
neutrum  liberari,  me  quia  non  meo  nomine  data  sit,  illum  quia  alienam  dederit. 
Cfr.  anche  Pomp.  46,  3, 19  e  Paul.  46,  2, 12.  Cfr.  Pflùger,  Ciceros  Rede  p.  R.  e,  97  sgg. 
Condictio  u.  h.  E.,  70  sg.,  80.  25  2  (da  cui  qui  dissentiamo). 
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entrambe,  bensì  dall'animus  contrahendi  dell'  una.  Gaio  dice  «  haec 
species  obligationis  non  videtur  ex  contractu  consistere  «  quia  is  qui 
solvendi  animo  dat,  magis  distrahere  vult  negotium  quam  contrahere  »':' 
l'alienati*)  come  tale  non  è  diretta  a  creare  alcun  rapporto  «  di  ten- 
sione »  tra  le  parti.  Chi  sono  i  quidam  sostenitori  della  concezione  op- 
posta (pupillum  aut  mullierem  cui  sine  tutoris  auctoritate  non  debitum 
per  errorem  datum  est,  non  teneri  condictione)  ?  Sono  i  Neo-sabiniani, 
sopra  tutti  Giuliano  J)  :  lui.  322  D.  26,  8,  13  impuberes  tutore  auctore 
obligantur,  etiamsi  taceant:nam  cum  pecuniam  mutuano  acceperint . . . 
tenentur.  quare  et  si  non  debita  pecunia  his  personis  soluta  fuerit, 
quamvis  tacuerint,  interposta  tutoris  auctoritas  sufficit  ut  condictione 
teneantur;  cfr.  lui.  323  D.  26,  8,  14  non  multum  interest,  afuerit  tutor, 
cum  negotium  contraheretur,  an  praesens  ignoraverit,  quale  esset. 
quod  contrahebatur.  Dal  confronto  di  questi  dm1  passi  risulta  che  Giu- 
liano identifica  le  due  espressioni  «  tutore  auctore  obligari  »  e  «  tutore 
auctore  negotium  contrahere»,  che  quindi  -  contro  Gai.  I.  3,  91  (cfr. 
Gai.  I.  2,  84  da  «  sed  tamen  »  e  Paul.  1727  D.  46,  3, 15  si  tamen)  -  non 
ammette  pei  pupilli  un  «  obligari  sine  tutoris  auctoritate  »  (così  anche 
i  Neosabiniani  Paul.  1727  e  Ulp.  2737  D.  46,  3,  14,  8)  per  la  ragione 
di  principio  che  non  ammette  in  generale  un  obligari  indipendente 
da  un  negotium  contrahere  (gerere)  (cfr.  anche  Ulp.  Reg.  11,  27). 
Ora  nel  caso  dei  pupilli  il  contrahere  non  è  vincolante  -  e  a  contrario 
l'obligationem  dissolvere  non  è  valido  (I.  2,  84  nullam  obligationem 
p.  sine  t.  auctoritate  dissolvere  potest)  -  se  non  tutoris  auctoritate 
interposita.  Pei  pupilli  vale  infatti  la  regola  espressa  dal  Cels.  200  D. 
50,  17,  189:  pupillus  nec  velie  nec  nolle  . .  .  nisi  adposita  tutoris  aucto- 
tate  creditur  (cfr.  Ulp.  1077  D.  38,  1,  13,  4  si  impubes  sit  patronus  vo- 
lli ntate  eius  non  videtur  liberta  nupta  nisi  tutoris  auctoritas  voluntati 
accesserit) 2).  I  Proculiani,  concordi  con  Giuliano  nel  riconoscere  que- 
st'  ultima  regola,  negano  però  la  premessa  generica  di  lui  (obligari  = 
contrahere),  attribuendo  al  termine  contrahere  un  valore  dogmatico 
più  ristretto  e  alla  obbligatio  un  fondamento  giuridico  diverso  dal  con- 
trahere e  per  conseguenza  indipendente  dalla  tutoris  auctoritas. 

i)  Cfr.  Betti  in  Bull.,  25,  69-71  :  Pernice,  Laheo,  I,  423  ». 

-)  Cfr.  anche  .lui.  650  (Ulp.)  24,  3,  2,  2,  quasi  ex  voluntate  filiae  viderì  experiri 
patrem,  si  furiosam  filiam  habeat:  nani  ubi  non  potest...  contradiccre,  consentire 
quia  cani  merito  credet;  del  contrario  avviso  ad  altro  proposito  Pomp.  33,  5,  8,  2. 
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Si  confronti  ora  quanto  dice  Ped.  22  D.  15,  1,  3,  3,  etiam  impuberes 
dominos  de  peculio  obligari...:  non  enim  cum  ipsis  impuberibus  con- 
trahitur,  ut  tutoris  auctoritatem  spectes  :  Podio  qui  riconosce  un  obli- 
gari ;  nega  però  che  ne  sia  fonte  un  contrahere,  perchè  quegli  a  cui 
il  pupillo  è  obbligato  non  ha  contratto  col  pupillo  in  persona,  bensì 
con  un  altro,  col  suo  servo.  Dal  proprio  punto  di  vista  Giuliano  po- 
trebbe obiettare  così  a  Pedio  come  a  Gaio  che  la  questione  da  risol- 
vere consiste  appunto  in  ciò,  se  qui  il  contrahere  del  soggetto  a  po- 
testà, colà  il  proprio  distrahere,  non  possano  costruirsi  a  lor  volta,  quello 
come  un  contrahere  proprio  (cfr.  p.  es.  I.  4,  71  cum  . . .  ea  quoque  res 
ex  voluntate  patris  dominive  contraili  videatur  r)  )  -  onde  la  necessità  del- 
l'auctoritas  tut.  (Paul.  797  D.  44,  7,  43)  -  questo  come  un  co/itràhere. 

L'  ammissibilità  scientifica  di  una  questione  così  posta  viene  per 
implicito  negata  così  da  Pedio  come  da  Gaio  con  l' accentuare  quale 
unico  momento  essenziale  il  primo  e  più  ovvio  aspetto  sotto  cui  si 
presenta  la  fattispecie  reale  :  qui  la  conventio  con  una  persona  diversa 
dall'obbligato,  colà  l'animus  disirahendi.  Al  negotium  del  proprio  servo 
il  pupillo  non  prese  parte,  tra  lui  e  il  terzo  non  intercede  conventio  ;  e 
poiché  per  Pedio  non  v'è  contractus  che  non  contenga  conventio,  la 
fonte  del  suo  obligari  non  può  dirsi  un  contrahere  personale  bensì  un 
fatto  indipendente  dalla  sua  volontà.  Torna  in  Pedio  come  in  Gaio  quella 
medesima  concezione  della  insostituibilità  dell'  animus  reale  primitivo 
per  mezzo  di  una  costruzione  scientifica,  che  abbiamo  notato  sopra  in 
Celso  nel  n.  fr.  2). 

§  9.  Salvius  Iiilianus  551  (1.  39  dig.)  D.  30,  60  (domum  heredita- 
riam  exustam  et  heredis  nummis  exstructam,  ex  causa  fideicom- 
missi  post  mortem  heredis  restituendam  heres  eius  (I.  2,  277)  re- 

')  Cfr.  Alfen.  2  dig.  a  Paul,  epit.,  46,  3,  35,  videtur  enim  voluntate  domini,  (i.s), 
(ini  cum  servo  negotium  co  ni  rat  ter  et,  et  ab  eo  accipere  et  ei  solvere.  Soprattutto  Ulp. 
59  ed.  42,  4,  3,  2  contracium,  cum  pupillo  potest  dici  et  si  cum  servo  eius  contractum 
ait,  e  Ulp.  29  ed.  15,  4, 1  pr.,  quodammodo  cum  eo  contrahilur  qui  iubet.  Tale  è  senza 
dubbio  la  costruzione  Sabiniana  e  Giulianea.  V.  anche  Ulp.  22  ed.  15,  3,  1  pr.,  tenentur 
qui  contrahentes  habent  in  potestà  te.  quasi  cum  ipsis  j>otius  contractum  videatur. 
Cfr.  Betti  in  Bull.,  25,  83. 

2)  Quella  concezione,  che  sta  pure  a  base  della  critica  che  Gai.  44,  7,  5  pr.  1 
muove  alla  costruzione  della  neg.  g.  e  della  tutela  quali  contrahere,  si  rivela  nella 
tendenza  a  mantenere  alle  singole  fattispecie  la  lor  propria  fisionomia  e  individualità 
dogmatica. 
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tinere  poteritut  defuncti  sumptuum  ratio  habeatur:) *)  quod  si  nulla 
retentione  facta  domum  [tradidisset]  (mancipio  dedisset)  [incerti] 
condictio  ei  competet,  quasi  plus  débito  solverti.  D.  12,  6,  33  si 
(autem)  in  area  tua  aedifìcassem  et  tu  aedes  possideres,  condictio 
locum  non  habebit,  quia  nullum  negotium  Inter  nos  contraheretur : 
nani  is  qui  non  debitam  pecuniam  (e.  g.  sumptuum  rationes)  sol- 
v[er]it  hoc  ipso  aliquid  ìiegotii  gerii:  cum  autem  aedificium  in  area 
tua  ab  alio  positura  dominus  occupat  nullum  negotium  contrahit . 
sed  et  si  is,  qui  in  aliena  area  aedificasset,  ipse  possessionem  tra- 
didisset (se.  sicut  in  proposito),  condictionem  non  habebit  quia  nihil 
accipientis  faceret,  sed  suam  rem  dominus  habere  incipiet .  et  ideo 
constai,  si  quis,  cum  existimaret  se  heredem  esse,  insalanti  here- 
ditariam  fulsisset,  nullo  alio  modo  quam  per  retentionem  impensas 
servare  posse  '-). 

Il  fidei  commissum  -  del  quale  la  forma  di  processo  propria  è  la 
cognitio  extra  ordinem  (Gai.  I.  2,  278;  IJlp.  50,  16,  178,  2)  -  è  rico- 
nosciuto dai  giuristi  quale  fonte  di  un  «  obligari  iure  civili»:  Gai.  I. 
2,  277  si  ita  scripserimus  «  cum  Titius  heres  meus  mortuus  erit,  volo 
hereditatem  meam  ad  P.  Mevium  pertinere  »...  Titius  heredem  suum 
obligation  relinquit  de  fideicommisso  restituendo;  Gai.  34,  5,  7  (8),  1 
quem  testator  obligari  cogitat;  post  necessitatem  dandi .  §  2  ex  fidei- 
commisso . . .  restituì  oportere  ;  Marci.  35,  2,  32,  4  exemplo  heredis  le- 
gatarius  ad  fideicommissa  praestanda  obligabitur\  Scaev.  36,  1,  78  (76) 
placet  ut  mater  . . .  fideicommisso  obligetur  ;  Paul.  32,  6,  1  nec  recipien- 
dum  est  ut  cui  nihil  dederis,  eum  rogando  obliges;  Iul.-Ulp.  32,  3,  1 
si  sub  condicione  vel  in  diem  rogatus  sim  . . .  posse  me  obligari  nec 


>)  Non  ci  pare  accettabile,  per  ragioni  stilistiche  la  ricostruzione  del  Lenel, 
Paling.  I,  col.  419.  , 

-)  Su  questo  fr.  v.  Pernice,  Labeo,  I,  423»  III,  245  sg.  ;  Trampedach  in  Sav.-Z., 
17,  114  ;  Pelleger  in  Sac.-Z.,  18,  87  Ciceros  Rede  prò  Q.  Roscio  Comoedo,  35  sgg.  Condi- 
ctio and  kein  Ende,  45-7;  Koschemisahr-Lyskowski,  Die  Condictio  ala  Bertichtrunga- 
Mo.ge,  I,  94  sg.,  II,  219  8g.,  242  sg.;  cfr.  anche  Mayr,  Die  Condictio  d.  r.  P.  R.,  174  sg. 
221.  336*  e  in  Sac.  Z.,  25,  219».  Tutta  la  letteratura  sulla  condictio  incerti  venuta  a 
nostra  conoscenza  è  da  noi  citata  nello  scritto  «L'antitesi  storica  tra  iudicare  e  dam- 
nare  »,  p.  85  sg.  (in  nota).  In  prosieguo  ci  limiteremo,  in  massima,  a  citare  i  soli 
scritti  dello  Pfliiger  (tutti  concisi  e  geniali)  e  quello  del  Koschembar-Lyskowski, 
che  raccoglie  con  diligenza  (ma  discute  in  modo  troppo  prolisso)  quasi  tutto  ciò  che 
di  notevole  è  stato  scritto  in  proposito  di  recente. 
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Ixiliamis  dubitaret;  Ulp.  36,  1,  18  (17),  2  hactenus  erunt  obligati  qua- 
tenus  quid  ad  eos  pervenit. 

Orbene,  quale  solatio  di  tale  obligatio  la  restitutio  fideieommissae 
hereditatis  è  un  negotium  contracium  tra  l'erede  (dell'erede)  e  il  fede- 
commissario.  L'erede  che  abbia  da  far  valere  contro  il  fedecommissario 
un  credito  di  risarcimento  per  spese  fatte  in  una  domus  hereditaria, 
ha  anzitutto  diritto  di  retinere  la  domus  sin  che  il  credito  non  gli 
venga  soddisfatto.  Ma  se  invece  ha  compiuto  la  restitutio  senza  aver 
fatto  valere  il  suo  diritto  di  retentio,  la  restitutio  stessa,  secondo  Giu- 
liano, quale  solutio  pluvia  debito  della  obligatio  ex  fideicommisso,  fonda 
pel  fedecommissario  una  obligatio  ex  negotio  contracto,  che  l'erede 
può  far  valere  per  via  di  condictio  dello  stesso  oggetto  di  retentio  (do- 
mus) quasi  plus  debito  solutum  x). 

Un  negotium  contractum  non  è  invece,  bensì  atto  unilaterale  (au- 
tonomo) di  percezione  (esercizio)  d'un  diritto  proprio,  l'oceupatio  (pos- 
sessio)  da  parte  del  dominus  deiraedificium  ab  alio  in  area  sua  exstru- 
ctum  :  perchè  questo  non  è  che  urì accessio  di  cosa  già  sua.  Non  solo  ; 
ma  non  è  negotium  neanche  la  traditio  che  lo  stesso  detentore  ne 
faccia  al  dominus:  perchè  tale  traditio  è  una  pura  e  semplice  res 
facti,  un  atto  materiale  per  cui  un  terzo  che  per  caso  detiene  la  cosa 
si  ritira  da  essa  e  ne  rende  possibile  al  dominus  il  godimento  econo- 
mico. Essa  non  è  trasferimento  giuridico  di  proprietà  (datio  in  senso 
tecnico),  né  trasferimento  di  possesso  giuridico  che  al  dominus  faccia 
il  possessore  giuridico,  né  trasferimento  di  detenzione  che  al  possessore 
giuridico  o  ad  altri  faccia  il  detentore  (p.  es.  Tryph.  16,  3,  31,  1,  si  . . . 
(res)  tradita  sit  quasi  ex  causa  depositi  . . .  condictio  competet)  in  forza 
di  un  rapporto  obbligatorio  da  cui  il  secondo  sia  tenuto  verso  il  primo 
al  trasferimento  medesimo  (p.  es.  il  debitore  di  danaro  o  di  cosa,  il 
venditore,  il  creditore  pigneratizio,  il  depositario,  il  comodatario,  l'erede 
deH'usofruttuario  o  dell'habitator) 2).  Qualsiasi  trasmissione  di  diritto  -  a 

!)  Cfr.  Pernice,  Labeo,  III,  250.  Sul  rapporto  di  fedecomniesso,  v.  Pernice,  Labini, 
Il  2,  2,  217  sgg. 

-)  È  da  notare  che  il  depositario,  il  comodatario,  il  creditore  pigneratizio  a  anche 
il  precarista  si  trovano  in  possesso  della  cosa  altrui  non  per  atto  unilaterale  come 
il  terzo  occupante  che  edifica  nell'area  altrui  o  come  il  ladro,  bensì  per  atto  eh'  tra»* 
missione  della  cosa  (deponere,  utenduin  dark,  pignori  dare,  precario  dare)  (cfr.  Tip. 
43,  26,  1,  2,  sic  dat  quasi  tunc  recepturus  e  uni . . .)  da  parte  dello  stesso  possessore  o 
proprietario;  il  clic  rende  la  sua  posizione    giuridica  di    fronte  a  lui  ben    diversa  da 
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prescindere  dal  «  credere  »,  dal  «  legare  per  vind.  »  e  dal  «  donare  »  J)  - 
presuppone  sempre,  quale  solutio,  una  causa  (cfr.  Paul.  41,  3,  48),  un 
rapporto  obbligatorio,  dal  quale  chi  trasferisce  la  cosa  sia  tenuto  verso 
chi  la  riceve  a  trasmettergliene  la  proprietà  o  a  rendergliene  il  possesso. 
Per  contro  la  traditio  del  terzo  non  legato  a  chi  riceve  da  alcun  vincolo 
obbligatorio  non  è  trasferimento  di  alcun  che:  nihil  accipientis  facit  2)  ; 
non  è  insomma  un  trasferimento,  dal  punto  di  vista  giuridico. 

Ora,  il  diritto  di  rètentio  -  il  diritto  patrimoniale  più  debolmente  pro- 
tetto :!)  -  è  l'unico  che  spetti  al  detentore  colà  dove  non  preesista  tra  lui 
e  il  titolare  del  diritto  sulla  cosa  un  rapporto  obbligatorio4).  Esso  è,  per 
contro,  colà  dove  tal  rapporto  preesista,  soltanto  un  diritto  previo  al  quale, 
non  esercitato,  si  sostituisce,  secondo  i  casi,  il  diritto  secondario  di  condi- 
ctio (ossia  d'impugnativa  della  datio)  (Tryph.  16,  3, 31, 1  indebiti  dati  condi- 
ctio)  o  quello  di  risarcimento  mediante  aciio in  factum  autonoma  (selbstìin- 
dige  Ersatzklage)  così  detta  «  contraria  »  (depositi,  commodati,  pignerati- 
cia)  5).  E  poiché  per  Giuliano  qualsiasi  obligari  che  non  sia  ex  delieto 
presuppone  sempre  di  necessità  un   «  negotium  contrahere  *  e  ne  è  in- 


quella del  terzo  occupante  o  del  ladro.  Anzi  persino  nella  categoria  dei  ladri  colui 
clic  è  venuto  in  possesso  della  cosa  mediante  una  truffa  (ossia  formalmente  consen- 
ziente il  proprietario)  si  trova  in  posizione  ben  diversa  da  chi  ci  pervenne  mediante 
rapina.  11  redde,  e  è  il  contraritis  actus  di  quell'atto  di  trasmissione  (dare)  dianzi  accen- 
nato e  come  tale  ha  in  sé  un  «  aliquid  negotii  »  (cfr.  Pomp.  46,  3,  81, 1,  non  incidali)  in 
obligationem);  perciò,  secondo  Tryph.  31  >  D.  16,  3,  31,  1,  ne  può  nascere  una  «  inde- 
biti dati  eondictio  ».  Col  fr.  cit.  cfr.  Tryph.  31  -  D.  47,  2,  87. 

')  Anche  la  heredis  institutio  appartiene,  sotto  l'aspetto  patrimoniale,  a  questa 
categoria  di  trasferimenti;  in  linea  di  principio  non  è  un  negozio  patrimoniale. 

2)  In  senso  tecnico  questo  termine  designa  il  trasferimento  di  proprietà;  cfr.  PflC- 
(ìkr,  Condictio  und  Kein  linde,  47. 

3)  Su  di  esso  v.  Pernice,  Labeo,  II-,  1,  253  sgg. 

>)  Questo  sarebbe  secondo  il  Koschkmhahr-Lysk.  Condictio,  I,  94,  il  senso  di 
Pomp.  251  (de  legatis)  D.  12,  6,  51,  ex  quibus  causis  retentionem  quidem  habemus, 
petitionein  autcni  non  habemus,  ea  si  solverimus,  repetere  non  possunms;  la  repctitio 
è  anch' essa  una  petitio.  Contro  Pei.ì'ger  in  Sar.-Z.,  18,  88,  v,  Pernice,  Latteo,  III.  248  ' 
e  l'i  i  f<.KR.  Condictio  u.  K.  Knde  63-66.  Cfr.  del  resto  Aristo  54-  Pomp.  695  D.  86,  1, 
22.  V.  inoltre  Segré,  Ao«e  esegetiche  sui  legati  [estr.  da  Studi  in  onore  di  V.  Scialoja 
(1904)),  p.  32  e  34  (da  ultimo  Vassalli.  Iwi»  et  factì  ignorantia,  I,  34).  Il  Segrc  e  con 
lui  lo  Pfliiger  riferiscono  il  fr.  al  legatimi  pei  dainnatioiiem.  di  cui  Gai.  I.  _'.  283  at- 
tcsta l' irripetibilità. 

5)  Onde  ben  a  ragione  si  è  affermato  clic  queste  actiones  devono  essersi  svolte 
da  precedenti  exceptiones  di  rètentio  (  Pernice,  Labeo,  II  s,  1,  258  sg.")  ;  anch'esse  pos- 
sono dirsi  come  le  «  directae  »  (Pernice,  Labeo,  II'-,  2,  154  sgg.)  azioni  modellate  sul 
tipo  della  condictio  (kondiktionenartige  Klagen). 
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scindibile,  cosi  anche  la  obligatio  che  la  condictio  fa  valere  si  fonda 
sempre  per  lui  appunto  su  un  negotium  contractum  :  quella  manca, 
dove  manca  questo  :  cond.0  locum  non  habebit  quia  nullum  neg.  . . . 
contraheretur. 

Considerata  infatti  nella  sua  intima  funzione,  la  solutio  è  in  gene- 
rale liberazione  da  una  obligatio,  mediante  sia  pagamento,  sia  altra  pre- 
stazione: Paul.  690  (D.  46,  3,  45)  solutionis  verbum  pertinet  ad  onineni 
liberationem  quoquo  modo  factam,  magisque  ad  substantiam  obligationis 
refertur  quam  ad  nummorum  solutionem.  (D.  50,  16,  47)  liberationis 
verbum  eandem  vim  habet  quam  solutionis  ;  cfr.  Pomp.  239  D.  46,  3,  80 
prout  quidque  contractum,  est  ita  et  solvi  debet x).  Come  il  contrahere 
diretto  a  costituire  una  obligatio  è  atto  di  disposizione,  così  per  riflesso 
il  negozio  giuridico  che  mira  a  estinguere  tale  obligatio  è  parimenti 
atto  di  disposizione.  Il  «  pecuniam  solvere  »  è  già  quale  datio  (acci- 
pientis  facere)  atto  di  alienazione  (I.  2,  80-1,  cfr.  Ulp.  2737  D.  46,  3, 
14,  8  pupillum  sine  t.  a.  nec  solvere  posse)  ;  il  «  solutum  accipere  »  è 
parimenti  considerato  quale  atto  d'alienazione  in  quanto  ha  per  effetto 
la  liberazione  del  debitore  (I.  2,  84  nullam  obligationem  pupillus  sine 
t.  a.  dissolvere  potest,  quia  nullius  rei  alienatio  ei  sine  t.  a.  concessa 
est;  cfr.  Paul.  1727  D.  46,  3,  15  pupillo  solvi  sine  t.  a.  non  potest  e 
lui.  322  D.  26,  8,  13  si  ...  pecunia  his  personis  soluta  fuerit . . .  tutoris 
auctoritas  sufficit  ut  . . .  teneantur).  La  particolare  caratteristica  del 
solvere  quale  «  negotium  distrahere  »  (Gai.  I.  3,  91)  in  contrapposto 
col  «  negotium  contrahere  »  diretto  ad  «  obligare  »  appare  a  Giuliano 
irrilevante  dal  punto  di  vista  superiore  del  negotium  gerere  o  con- 
trahere quale  atto  di  parte  che  ogni  «  obligari  »  presuppone,  e  nel  quale 
si  riassumono  entrambi  quegli  actus  contrarii. 

Il  «  dare  solvendi  causa  »  è  pur  sempre  un  «  dare  »  (accipientis  fa- 
cere)  non  altrimenti  che  il  «  dare  credendi  causa  »  :  ciò  è  in  special 
modo  evidente  colà  dove  il  «  contractum  »  precedente,  l'obligatio  che 

J)  Cfr.  Mitteis,  R.  Privatr.  I,  273  e  Rauel  in  Sav.-Z.,  27,  305  sgg.  Dal  liberarsi 
mediante  pagamento  del  prezzo  di  riscatto  (se  aere  liberare)  è  derivato  il  significato 
di  «  pagare  ».  Solvere  nel  senso  di  «sciogliere»  sta  in:  lui.  12,  1,  20  (exsolvendi  causa 
magia  guam  alterine  obligandi;  cfr.  Gai.  I,  3,  91  e  44,  7,  5,  3);  così  anche  in:  Paul. 
Scut.  2,  19,  2  (matrim.);  Marceli.  5,  1,  11  (iudicium);  Paul.  5,1,58;  Paul.  4,  8,  30  (com- 
promiMnm)  ;  Cels.  43,  26,  il  (precarium);  Ulp.  43,  26, 1, 1;  Pap.  20,  6,  1, 1  (pignoris  pac- 
tinni.  Anche  distrahere  nel  senso  di  alienare  deriva  da  distrahere  nel  senso  di  scio- 
gli ere  la  obligatio  ex  vendite 
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si  vuol  dissolvere  o  adempiere,  è  solo  putativo  (sol.  indebiti)  o  inva- 
lido, sia  ab  initio  (causa  iniusta,  turpis),  sia  divenuto  tale  in  prosieguo 
(re  non  secuta).  Ivi  il  solvere  della  obligatio  esistente  solo  nella  mente 
del  solvente  o  invalido,  fonda  esso  stesso  per  la  prima  volta  il  vincolo 
obbligatorio  da  cui  nasce  la  condictio  indebiti  soluti  (o  dati)  •).  La 
obligatio  presupposta  è  immanente  al  solvere  :  scoperta  inesistente 
quella,  deve  cadere  anche  questo  come  privo  di  ragione;  ma  intanto 
il  solvere,  presupponendo  un  quid  contractum,  ne  ha  assunto  in  sé 
eventualmente  l'efficienza:  così  che  alla  obligatio  positiva  che  si  vo- 
leva estinguere  il  solvere  sostituisce  una  obligatio  negativa  al  resti- 
tuere. 

L' intenzione  reale  di  chi  pagò  credendovisi  obbligato  fu  di  fare 
una  prestazione  dovuta,  onerosa,  non  gratuita  e  senza  condizioni  :  l'ani- 
mus solvendi  implica  come  tale  l'animus  negotii  gerendi,  escutete  l'ani- 
mus donandi.  Questa  opposizione  logica  tra  il  negotium  gerere  e  il 
donare  è  spesso  rilevata  dai  giuristi:  Aristo  61  D.  39,  5,  18  pr.  cuin 
mixtum  sit  negotium  cum  donatione,  obligationem  non  contrahi  eo 
casti  quo  donatio  est  (cfr.  §  1  hic  enim  nec  donationi  lo  cum  esse  et 
ideo  esse  obligationem)  ;  Paul.  962  D.  39,  6,  35,  3  qui  mortis  causa  do- 
nat,  qua  parte  se  cogitat  negotium  gerit  (se.  ut,  cum  convaluerit,  red- 
datur  sibi);  cfr.  .lui.  302  D.  12,  1,  20  (neque  donationem  -  neque  pe- 
cuniam  ereditarti);  Pomp.  414  D.  41,  1,  19  (quod  quis  ei  donaverit  aut 
ex  neg.  gesto  adquisierit)  ;  Scaev.  244  D.  24,  1,  58  pr.  (negotium  po- 
tius  gestum  videri  qnam  donationem  intervenisse)  ;  Paul.  1863  D.  43, 
26,  14  (magis  ...  ad  donationis  et  beneficii  causam  quam  ad  negotii 
contracti  spectat  precarii  condicio);  Paul.  1342  D.  26,  7,  43,  1  (si  non 
donandi  animo  sed  negotii  gerendi  causa  dotem  promisit)  ;  Ulp.  958  D. 
24,  3,  24,  4  (si  quidem  donare  .  . .  voluit  -  quod  si  negotium  inter 
eos  gestum  est);  Ulp.  907  D.  17,  1,  6,  2  (aut  donandi  animo  aut  ne- 
gotium gerens);  Ulp.  881  3  D.  16,  1,  4,  1  (obligatae  -  non  donanti)-). 
Orbene  tra  l'indebitum  solvere  e  il  donare  Giuliano  e  altri   Neosabi- 

')  Q,uesta  è  l'espressione  rigorosa  e  compiuta:  essa  è  usata  da  Paul.  12,  6,  15  pr. ; 
cfr.  Tryph.  16,3,31,  1  indebiti  dati  condictio  ;  la  frase  indebitimi  solutum  torna  p.  es. 
in  Paul.  42,  5,  6,  2  ;  Ulp.  10,  3,  7,  3  (ex  causa  indebiti  soluti)  ;  12,  6,  1  pr.  26,  11.  30. 

2)  Negotium  gestum  è  in  contrapposto  espresso  o  sottinteso  con  delie  tum  quale 
fonte  di  obligatio  in  Ulp.  3,  5,  3,  7  ;  9,  3,  1,  8  ;  15,  1,  3,  8;  Pomp.  40,  7,  29  pr.;  Paul.  11, 
,r>,  1,  1  ;  11,  (!,  4,  initium  res  non  a  circumscriptione  sed  a  suscepto  negotio  accipit 
(cfr.  Lab.  17,  1,  8  pr.)  cfr.  Bull.  25,  65  2. 
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ninni  affermano  esistere  una  incompatibilità  analoga,  in  quanto  la  con- 
scienza, in  chi  presta,  di  non  essere  obbligato  esclude  l'animus  solvendi 
implica  l'animus  donandi:  lui.  618  (D.  41,  4,  7,  2)  quod  si  scierit . . . 
donare  potius  quam  indebitum  fundum  solvere  intellegendus  est  -,  Va- 
leria 20  (D.  38,  1,  47)  sed  si,  cum  sciret  posse  se  id  recusare,  obligari 
se  passus  sit  ...  donasse  videtur;  Paul  483  (D.  46,  2,  12)  (si)  doli  mali 
exceptione  tueri  se  posse  sciebat,  similis  videtur  (debitor)  ei  qui  donat 
quoniam  remittere  exc.em  videtur;  cfr.  a  contrario  Ulp.  1686  (D.  39,  ">, 
19,  4)  si  ...  liber  factus  eam  (pec.)  expromiserit,  non  exit  donatio  sed 
debiti  solutio;  Paul.  597  (D.  50,  17,  53)  cuius  per  errorem  dati  repe- 
titio  est,  eius  constdto  dati  donatio  est 1). 

Quale  negotium  contrahere  è  designato  per  esplicito  il  solvere  in- 
sieme col  solutum  accipere  da  Alf.  47  (1.  2  dig.  a  Paulo  ep.)  D.  46,  3, 
35)  si  quis  dominicam  pecuniam  ab  eo  (se.  servo)  faeneratus  essct,  si 
permissu  domini  servus  negotium  dominicum  gessisset,  idem  iuris  est 
(se.  ea  pecunia  ei  recte  solvi  potest)  :  videtur  enirn  voluntate  domini 
qui  cum  servo  negotium  contraheret  et  ab  eo  accipere  et  ei  solvere. 
Quale  negotium  gerere  o  contrahere  il  solvere  (numerare)  è  designato 
per  esplicito  da:  Pomp.  354  (1.  6  ex  Plautio)  D.  46,  3,  66  si  pupilli  de- 
bitor iubente  eo  sine  tutoris  auctoritate  pecuniam  creditori  eius  nume- 
rar il  ...  si  autem  debitor  pupilli  non  fuerat,  nec  pupillo  condicere 
potest  . . .  nec  creditori,  cum  quo  alterius  iussu  contraxit  (la  condictio 
qui  è  esclusa  perchè  la  pecunia  è  debita);  lui.  322-323  si  non  debita 
pecunia  his  personis  soluta  fuerit  -  cum  negotium  contraheretur; 
Scaev.  340  -  Paul.  710  (cfr.  lui.  640)  D.  42,  5,  6,  1  quid  ergo  si  (pu- 
pillus)  quibusdam  debitoribus  solvit  deinde  bona  venierint?  ...  reddi 
ei  debebit  nec  ne?  ...  si  aliquid  sit  in  bonis,  deducendum  ex  here- 
ditate  solidum  exemplo  eius  qui  gessit  negotia  (la  costruzione  (exemplo) 
mira  a  equiparare  la  fattispecie  al  gerere  negotia  aliena  per  motivare 
il  deducere  ex  hereditate)  ;  Pap.  620  D.  36,  1,  60  (58),  2  quod  si  faenus 
heres  medii  temporis  solverit,  eo  nomine  non  erit  retentio  cum  pro- 

J)  V.  inoltre  Pomp.  12,  fi,  50,  quod  quis  sciens  indebitum  dedit...  repetere  non 
potest;  Pomp.  18,  1,  16  pr.,  si  ignorans  eini  ;  Ulp.  774 !  D.  12,  <;,  1,  si  sciens  non  de- 
bere solvit,  cessat  repetitio  ;  Ulp.  774*  D.  12,  6,  26,  8  condietionem  non  habet  quia 
sciens  indebitum  solvit;  Ulp.  36,  4,  1  pr.,  si  sciens  heres  indebitum  cavit,  repetere  non 
potest;  8ev.  et  Ant.  D.  22,  6,  9,  5,  si  non  per  errorem  solutum  est  repeti  non  potest: 
Gord.  C.  6,  50,  9.  Se  scoperto  l'errore,  la  prestazione  restasse  presso  chi  la  ricevè,  ciò 
contradirebbe  all'animus  di  chi  la  fece.  Cfr.  Pernice,  Labeo,  III,  246. 
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prima  negotium  gessit  ;  Pap.  657  D.  20,  6,  1  pr.  pignora  citra  emptionem 
pecunia  sua  liberavit  . . .  igitur  qui  negotium  gessit  . . .  exceptione  doli 
defenditur;  Ulp.  856  4  D.  15,  3,  10,  10  si  duo  rei  (debendi)  pater  et  filius 

fuerint  et  filius suo  nomine  solvat  ...  si  suum  negothim  gerens  filius 

solvit  non  esse  de  in  rem  verso  actionem.  Quale  negotium  gerere  è 
costruito  o  designato  altrove  un  atto  equivalente  al  solvere,  come  il 
delegare  (cfr.  Ulp.  881  5  D.  16,  1,  8,  3  solvit  et  qui  reum  delegati,  o 
costituente  una  garanzia  pel  credito,  come  il  pignus  dare  o  il  fideius- 
sorem  dare:  lui.  193  D.  15,  1,  3,  6  si  servus  mandaverit  ut  creditori 
meo  sotveretur  ...  si  prò  creditore  suo  solvi  mandavit,  esse  obligatum 
dominum  de  peculio.  §  7  si  a  filio  meo  (debitore)  fideiussorem  accelero  : 
da  confrontare  con  l'edictum  D.  15,  1,  1,  2  «  quod  cura  eo  qui  in  al- 
teriti potestate  esset,  negotium  gestum  erit  »  (cfr.  I.  4,  70,  71)  l)  ;  Pap.  458 
D.  16,  1,  27,  2  uxor  debitricem  suam  viro  delega  rit  ut  ...  creditori  eius 
pecuniali)  solverei:  ...  mulier  suum  negotium  gessit;  Pap.  652  D.  20, 
1,  1,  4  in  ea  dumtaxat  pecunia  recte  pignus  a  muliere  contractum  ap- 
paruit,  quam  offerre  viro  debuit  meliore  praedio  facto  ...  :  etenim  in 
ea  quantitate  proprium  mulier  negotium  gessisse  . . .  videtur.  Parimenti 
quale  negotium  gerere  è  designato  il  «  solutum  accipere  »  più  volte  da 
Paolo:  Paul.  196  D.  3,  6,  7,  pr.  si  quis  ab  alio  acceperit  pecuniam . .  . 
qui  negotium  meum  gerere  'volebat;  Paul.  310  D.  11,  5,  4, 1  si  servus 
acceperit  pecuniam  ...  ex  negotio  gesto  agitar;  Paul.  487  D.  17,  1, 
22,  2  interdum  evenit  ut  meum  negotium  gerani  . .  .  voluti  cuna  de- 
bitor  meus  . . .  debitorem  suum  mini  delegat  aut  cum  rogatu  tìdcins- 
soris  cum  reo  experior;  Paul.  1159  D.  46,  3,  62  cum  pecuniam  accepit 
dispensator . . .  incipit  debere  hoc  heredi  quasi  neg.  gestorum . . .  actione . . . 
cum  negotium  meum  gerens  a  debitoribus  meis  (pecuniam)  accepe- 
ris . . .;  Paul.  1237  D.  12,  4,  9,  1  si  quis  indebitam  pecuniam  per  erro- 
rem  iussu  mulieris  sponso  eius  promisisset  . . .  maritus  (se.  qui  exi- 
git)  . .  .  suum  negotium  gerit  (cfr.  Paul.  Sent.  I,  4,  3,  si  pecuniae  quis 
negotium  gerat.  e  Ulp.  399  D.  4,  4,  7,  2  et  si  ei  pecunia  a  debitore  . . . 
soluta  sit  . .  .  quasi  gestum  sit  cum  eo.) 2). 


')  Dalla  vicinanza  del  titolo  edittale  relativo  (XVIII)  al  titolo  delle  rea  creditae 
(XVII)  si  arguisce  che  il  termine  negotium  designava  in  origine  in  prima  linea  il 
ereditimi  (cfr.  Baron,  Adjeot.  Kìagen,  183  sgg.). 

2)  Oltre  che  nei  passi  cit.  nel  testo  qui  e  altrove  a  nota  2,  p.  22,  nota  2,  p.  51, 
nota  2,  p.  59,  negotium  gerere  (contrahere)  torna  in  Gai.  42,  5,  3  (ove   indica  la  con- 
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La  costruzione  della  solutio  indebiti  quale  negotium  contractum 
nello  scopo  di  giustificare  la  condictio  era  -  per  quanto  ci  è  dato  ar- 
guire da  Ulp.  2544 2  (1.  16  ad  Sabinum)  D.  12,  6,  2  pr.  -  tradizionale 
nella  scuola  Sabiniana.  Ma  la  costruzione  tradizionale  fondava  il  ne- 
gotium sul  volere  esplicito  o  almeno  verosimile  del  solvente,  di  riot 
tenere  il  danaro  pagato:  si  quis  sic  solverit,  ut,  si  apparuisset  esse 
indebitum  reddatur,  repetitio  locum  habebit  :  negotium  enim  contra- 
ctum est  inter  eos. 2).  La  nuova  teoria  di  Giuliano  e  dei  Neosabiniani, 
per  contro,  non  costruisce  uno  speciale  volere,  non  trascende  V  atta 
stesso  del  solvere:  is  qui  non  debitam  pecuniam  solvit,  hoc  ipso  aliquid 
negotii  gerit:  il  solvere  indebitum  è  come  tale  un  negotium  gerere: 
basta  la  mancanza  obiettiva  di  una  obligatio  precedente  da  sciogliere. 
Nulla  dunque  di  più  contrario  al  pensiero  di  Giuliano  che  1'  «  ipotesi 
di  una  pattuizione  contrattuale  »  tra  dante  e  accipiente 2)  o  di  «  una 
tacita  promessa»  di  restituzione  da  parte  dell' accipiente3).  Il  nego- 
tium per  Giuliano  consiste  puramente  nella  datio  quale  solutio  di  una 
obligatio  che  non  sussiste:  consiste  nell'attribuzione  patrimoniale  (acci- 
pientis  tacere)  come  onerosa,  dovuta  (nel  presupposto  errato  di  un  de- 
bito), non  gratuita:  in  ciò  sta  il  momento  della  bilateralità  del  nego- 
tium, quale  relazione  obiettiva  di  due  individualità  patrimoniali  distinte. 

Tale  doveva  èssere  anche  la  motivazione  della  obligatio  in  Pomp. 
574  (1.  11  ad  Sab.)  13,  6,  13,  2  nec  obstat  quod  non  hac  mente  eum 
eo,  qui  liber  bona  fide  nobis  serviret,  contraheremus,  quasi  eum  obliga- 
tum  habituri  :  [plerumque  enim  id  accidit  ut  extra  (!)  id  quod  ageretur 
tacita  (!)  obligatio  nascatur]:  (nani  hoc  ipso  quod  cuidam  rès  commo- 
datur  aliquid  negotii  geritur)  veluti  eum  per  errorem  indebitum  sol- 
vendi  causa  datur:  ove   la  obiezione  che  Pomp.   si  fa  (nec  obstat  - 

clusione  del  neg.)  ;  Ulp.  2430  D.  28,  1,  20,  3  (aliquid  negotii  gerere  per  quod  adqui- 
ratur)  ;  lui.  44,  7,  16  (mancipio  dare  et  accipere);  Paul.  22,1,  24,2  (manifesti  furti 
actionem  parere);  Marceli.  24, 1,  49  (mancipatio  fiduciae  causa) ^"Paul.  50,  17,  5,  furiosus 
nullum  neg.  contrahere  potest  ;  Ulp.-Pomp.  15,  4,  4;  Iav.  38,  5,  12  (mancipatio  dicis 
causa  In  fraudem  patroni)  ;  Ulp.  15,  4, 1, 1  (quod  voles  eum  servo  meo  negotium  s'erere)  i 
Ulp.  24,  3,  64  pr.  (neg.  gerere  mulieris  non  invitae).  Ciò  ci  risulta  dallo  spoglio  dei 
passi  del  Vocab.  iurispr.  r.  IV,  col.  88;  prescindiamo  da  quelli  ove  n.  gerere  ha  il  noto 
senso  tecnico  particolare  di  «amministrare  gli  affari»  di  un  terzo.  [ 

»)  Su  ciò  Pernice,  Labeo,  I,  422-3,  III,  247,  Betti  in  Bull.,  25,  70 >,  e  ora  Eisei.k 
in  Sav.-Z.,  35,  pp.  33-35. 

2)  Così  Pernice,  Labeo,  III,  246  e  Trampedach  in  Sav.-Z.,  17,  114. 

3)  Così  Pklugkr,  Condictio  und  Kein  linde,  46  in  f. 
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habituri)  rappresenta  quel  medesimo  punto  di  vista  che  Gai.  I.  3,  91 
sostiene  contro  la  teoria  Giulianea  !).  Il  momento  della  bilateralità  es- 
senziale al  negotium  è  rilevato  parimenti  in  un  caso  marginale  tra 
retentio  e  a.0  neg\  gestorum  (analogo  al  caso  marginale  del  nostro  fr. 
tra  rententio  e  condictio)  da  Paul.  1087  (1.  3  ad  Plaut.)  10,  3,  14,  1  : 
diversum  est  enim,  cum  quasi  in  rem  meam  impendo  quae  sit  aliena 
[aut  -  impendo],  (qua  ex  causa)  tantum  retentio nem  habeo,  quia  ne- 
minem  mihi  obligare  volui  (=  nullum  negotium  cum  alio  contra.ri>. 
at  cum  puto  rem  Titii  esse,  quae  sit  Maevii,  aut  esse  mihi  commu- 
nem  cum  alio  quam  est,  id  ago  ut  alium  mihi  obligem  (=  negotium 
cum  alio  contrailo),  et  sicut  negotiorum  gestorum  actio  datar  ad- 
versus  eum  cuius  negotia  curavi,  cum  putarem  alterius  ea  esse,  ita 
et  in  proposito.  Secondo  che  si  voglia  uscire  dalla  propria  sfera  giu- 
ridica per  entrare  nell'altrui  mettendosi  in  relazione  col  suo  titolare, 
ovvero  si  voglia  restare  nella  propria  senza  entrare  in  relazione  con 
alcuno,  sussiste  o  non  sussiste  un  negotium  contractum  :  in  questo  se- 
condo caso  noi  non  possiamo  far  valere  le  nostre  pretese  verso  l'altro 
per  altra  via  che  per  via  di  retentio,  valendoci  del  vantaggio  di  fatto 
che  ci  è  dato  dal  possesso  della  cosa  altrui. 

§  10.  Nella  solutio  indebiti  vanno  distinte  due  «  causae  »  o  negozi 
obbligatorii  fonti  d'acquisto:  1°)  la  causa  che  È  di  per  sé  il  solvere  come 
tale:  a)  fonte  d'acquisto  pel  ricevente,  quale  titulus  prò  soluto  (Paul. 
<;<M  D.  41,  4,  2  pr.  si...  existimans  me  debere  tibi  ignoranti  tradam, 
usucapies;  Paul.  1010  D.  41,  3,  48  nec  potest  prò  emptore  usucapere 
qui  non  emit,  nec  prò  soluto  (se.  si  putet  ex  causa  venditi  debitum 
esse)  sicut  in  ceteris  contractibus  (se.  hic  enim  sufficit  me  putare  tuuin 
esse  cum  solvis)  )  e  b)  «  causa  contrahendi  »  pel  solvente  in  quanto 
fonda  eventualmente  a  favore  di  lui  la  condictio2);  2°)  la  causa  ex 
qua  solutum  est,  la  causa  solvendi,  ossia  il  negozio  giuridico  prece- 
dente che  è  fonte  della  obligatio  da  sciogliersi  (v.  p.  es.  Gai.  I.  2,  283 

')  Invano  tenta  lo  Erxlehen,  Die  coudictiones  sine  causa,  II,  48,  di  conciliare  la 
chiusa  del  fr.  con  Paul.  44,  7,  3,  1  ;  anche  la  pretesa  analogia  della  chiusa  del  fr.  con 
lui.  12,  G,  33  [affermata  dalla  Glossa  accursiana  a  «negotii»  (voi.  I)  ed.  1592)  col.  1556)] 
è  affatto  infondata.  La  itpz.  fu  }?ià  veduta  dal  Pernice,  Labeo,  III,  247  ».  Troppo  radicali', 
come  di  solito,  ci  pare  l'espediente  del  Perozzi  (Obbligazioni,  101,  in  nota)  di  soppri- 
mere la  stessa  obiezione. 

s)  Su  ciò  v.  Pernice,  Labeo,  III,  244  3-4. 
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<quod). ..  ex  fideicommisso...  solverit  -  id  quod  ex  causa  falsa  per  dam- 
nationem  legati. . .  sólutum  sit). 

La  la  delle  dette  causae  in  entrambi  i  suoi  aspetti  dev'  essere 
di  per  sé  valida  perchè  la  condictio  sia  possibile l)  :  questa,  a  pre- 
scindere dalla  condictio  furtiva,  non  concorre  di  regola  con  la  rei 
vindicatio  o  con  F  actio  ex  contractu  nascente  dalla  detta  «  causa  . 
La  2a  «causa»,  la  «causa»  della  la  è  quella  che  dev'essere  <  falsa 
(errata)  o  invalida  perchè  il  solutum  sia  indebitimi  (-  non  debitum)  o 
almeno  plus  debito  (Gai  I.  2,  283  (quod)...  plus  debito  per  errorem 
solverit  -  quod  plus  debito  solutum  sit;  Iav.  150  D.  12,  6,  45  plus 
debito  solutum  per  condictionem  recte  recipietur;  lui.  124  ì).  12,  7,  3 
omnem  -  an  maiorem  quam . . .  oportuerit)  e  la  condictio  indebiti  so- 
luti, vel  plus  debito  soluti  sia  giustificata.  La  validità  della  «  causa  » 
di  prim'  ordine  (della  prestazione)  e  la  nullità  o  invalidità  della  «  causa  » 
di  secondo  ordine  sono  i  due  presupposti,  necessario  il  primo  (solutio), 
sufficiente  il  secondo  (indebitum),  della  condictio.  Siccome  la  pre- 
stazione di  per  sé  è  valida,  così  il  trapasso  nel  patrimonio  del  ri- 
cevente, che  le  corrisponde,  è,  per  sé  considerato,  valido  ;  ina  poiché 
quella  non  si  fonda  a  sita  volta,  su  una  obligatio  valida  perciò  il 
trapasso  patrimoniale  stesso 2)  manca  di  ragione,  è  impugnabile  :  la 
condictio  fa  valere  appunto  la  nullità  di  secondo  ordine  affermando 
«  N.m  N.m  (eum  qui  solutum  accepit)  A.0  A.0  (ei  qui  solvit)  id  quod 
solutum  est  dare  oportere  » . 

La  validità  della  «  causa  »  che  è  per  sé  il  solvere  quale  efficiente 
d'un  trapasso  di  proprietà  (=  «dare»)  viene  talvolta  costruita  da  Giu- 
liano e  dai  Neosabiniani  (sulle  sue  traccio)  :  il  negotium,  che  sarebbe 
di  per  sé  invalido  perchè  gestum  da  un  incapace  o  da  un  non-legit- 
timato o  vietato  da  una  legge,  o  mancante  del  consenso  tra  le  parti, 
è  concepito  da  loro  come  convalidato  da  un  fatto  posteriore:  la  con- 
sumptio  acceptae  pecuniae.  Siccome  la  consumptio  estingue  la  pro- 
prietà, e  quindi  la  rei  vindicatio,  di  chi  dette,  a  vantaggio  di  chi  ricevè, 

*)  Su  questa  distinzione  y.  Koschembahk-Lyskowski,  Condirli').  I.  18.  24;  cfr. 
II.  Kruger  in  Sav.-Z.,  2-t,  4«2. 

2)  Il  trapasso  stesso,  ossia  la  prestazione,  viene  impugnato  con  la  condictio;  non 
Vaumento  patrimoniale  effettivo,  l'arricchimento,  che  è  sempre  più  o  meno  acciden- 
tale. La  considerazione  della  condictio  quale  azione  d'arricchimento,  se  pure  coglie 
in  sostanza  nel  segno  dal  punto  di  vista  pratico,  è  dal  punto  di  vista  costruttivo  un 
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così  essa  per  quei  giuristi  rende  perfetto  l'acquisto  di  proprietà  da 
parte  di  chi  ricevè  e  porta  a  compimento  la  fattispecie  della  datio 
valida:  il  trapasso  di  proprietà  dall'uno  all'altro:  dall'effetto  distrut- 
tivo si  argomenta  un  effetto  creativo  di  proprietà.  L' efficiente  di  tale 
trapasso  è  pur  sempre  per  Giuliano  V  attività  (factum)  del  proprietario, 
attività  concepita  da  lui  come  un  negotium  contractum,  sia  pure  in- 
valido, ma  divenuto  atto  a  surrogare  quella  datio  valida  che  non  vi 
fu,  in  virtù  della  susseguente  consumptio  che  a  quella  datio  lo  equi- 
para nell'effetto1). 

Così  in  casi  d'incapacità:  lui.  150  D.  12,  1,  19,  1  si  pupillus  sine 
tutoris  aiictoritate  crediderit  aut  solvendi  causa  dederit,  consumpta 
pecunia  condictionem  habet  (se.  si  crediderit  vel  indebitum  solverti) 
vel  liberatur  non  alia  ratione  quam  quod  facto  eics  inte/teyitur  ad 
eum  qui  acceperit  pervenisse2);  inoltre:  lui.  149  -  Pomp.  353  D.  12, 
1,  12  (si  a  furioso...  pecuniam...  acceperis  eaque  in  rem  tuam  versa 
fuerit,  condictionem  furioso  adquiri)  (=  Pomp.  374  D.  44,  7,  24  pr.)  ; 
Ulp.  44  D.  12,  6,  29  (et  si  quidem  extant  nummi  vindicabuntur,  con- 
sumptis  vero  condictio  locum  habebit);  cfr.  Just.  I.  2,  8,  2  (sed  si 
nummi  quos . . .  dedit,  ab  eo  qui  accepit  bona  fide  consumpti  sunt, 
condici  possttnt).  —  Parimenti  in  casi  di  mancanza  di  consenso  circa 
la  «causa  dandi  et  accipiendi»:  Jul.  222  2  -  Ulp.  126  D.  12,  1,  18  pr. 
si  ego  pecuniam  tibi  quasi  donaturus  dedero,  tu  eam  quasi  mutuam 
accipias . . .  nummos  accipientis  non  fieri  cum  alia  opinione  acceperit. 
(sed)  si  eos  consumpserit  condictione  tenetur,  (quamquam)  etc.  (cfr. 
lui.  222  l  D.  41,  1,36  constat  (consumpta  pecunia)  proprietatem  ad 
te  transire  nec  impedimento  esse  quod  circa  causam  dandi  atque  ac- 
cipiendi dissenserimus :  obiezione  questa,  che  muove  dall'opposto 
punto  di  vista  subiettivistico:  cfr.  Pomp.  13,  6,  13,  2  «nec  obstat  etc.» 
e  Gai.  I.  3,  91  «sed  haec  species  etc.»).  §  1  si  ego  quasi  deponens 
tibi  dedero,  tu  quasi  mutuam  accipias . . .  consumptis  nummis  condi- 
ctioni . . .  locus  erit.  —  Parimenti  in  casi  di  nullità  per  divieto  di 
legge:  Ulp.  2766  l  D.  24,  1,  5,  18  in  donationibus  iure  civili  impeditis 
revocatur  donum  ab  eo  ab  cave  cui  donatum  est  ut,  si  quidem  exstet 
res,  viudicetur,  si  consumpta  sit  condicatur  ;  cfr.  a  contrario  Jul.  186  - 


!)  Su  ciò  v.  in  particolare  Pfluger,  Ciceros  Redo,  32-52.  Condictio  it.  h.  E.,  16-39. 
2)  Cfr.  Pki .fi.Eu.   Cireros  Rede,  36-37.   Condictio  ti.  h.  Ende,  23-26. 
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Marceli.  -  Ulp.  29  ed.  D.  12,  1,  14  (si  filius  familias  contra  sen.  con- 
sultimi mutuatus  (obligatio  invalida)  pecuniam  solverit, ...  si  fuerint 
consumpti  a  creditore  nummi. . .  cessare  condictionem:  ove  si  costruisce 
la  validità  della  causa  ex  qua  solutum  est).  Parimenti,  quando  si  è 
dato  in  pagamento  danaro  altrui  e  questo  viene  consunto,  la  condictio 
non  spetta  per*  Giuliano  al  proprietario  a  danno  del  quale  l' accipiente 
Si  è  arricchito,  bensì  alla  stessa  persona  che  dette:  lui.  150  D.  12,  1,  19, 1 
qui  alienam  pecuniam  credendi  causa  dat,  consumpta  ea  habet  obli- 
gatum  eum  qui  acceperit;  Pomp.  374  D.  44,  2,  24,  2;  Pomp.  353  1). 
12,  1,  12  in  fine;  Pomp.  857  -  Paul.  1397  D.  46,  1,  56,  2  si  nummos 
alienos  quasi  tuos  mutuos  dederis...  nec  fideiussorem  teneri  -  quid 
ergo  si  consumptis  nummis  nascatur  condictio?  puto  fideiussorem  obli- 
gatum  fore;  Pap.  114  !  -  Ulp.  769  2  D.  12,  1,  13,  1. 

È  evidente  in  queste  decisioni  l'antitesi  di  principio  tra  Giuliano  e 
Celso  (D.  12, 1,  32):  dove  per  Celso  «nullum  negotium  contractum  est 
inter  eos  »  e  solo  il  fatto  del  «  pervenire  »  e  la  allenita  obiettiva  della 
pecunia  pervenuta  fonda  la  condictio  ]),  per  Giuliano  al  contrario  v'  è 
pur  sempre  un  negotium  e  la  condictio  si  fonda  sul  «  factum  »  da  cui 
il  «  pervenire  »  stesso  deriva.  La  caratteristica  del  punto  di  vista  opposto 
a  quello  di  Giuliano  (cfr.  anche  Pomp.  13,  6,  13,2  «nec  obstat »  etc; 
lui.  41,  1,  36  «  nec  impedimento  esse  »  etc.  ;  Gai.  I.  3,  91  «  sed  haec 
species  »  etc.)  consiste  neh1'  accentuare  in  modo  unilaterale  il  momento 
della  volontà  subiettiva  e,  ove  questa  viene  a  mancare,  il  momento 
della  pura  realtà  obiettiva  a  prescindere  da  quella  :  gli  estremi  si  toc- 
cano. Il  punto  di  vista  di  Giuliano  per  contro  consiste  nel  considerare 
Y  atto  di  parte  (solvere)  in  sé,  nella  sua  rilevanza  giuridica  (rem  ac- 
cipientis  facere,  facere  ut  res  perveniat). 

Da  questo  punto  di  vista,  anche  nel  caso  di  donatio  mortis  causa 
da  parte  di  un  non  proprietario  la  condictio  ob  rem  dati  re  non  se- 
cuta  (nell'ipotesi  di  guarigione)  spetta  per  Giuliano  non  al  verus  do- 
minus  rei  bensì  all'  «  is  qui  negotium  gessit  »  (dedit)  in  quanto  ha  agito 
suo  nomine2).  lui.  290 2  D.  39,  6,  13  pr.  si  alienam  rem  mortis  causa 
donavero  eaque  usucapta   fuerit,  verus   dominus   eam   condicere  non 

*)  Dissenziente  su  questo  punto  Pklùger,  Cìceros  Rede,  98.  Condictio,  25  2,  il  quale 
sottintende  anche  qui  al  «pervenire»  un  «facto  meo»  (scil.  promissione);  al  che  osta 
la  recisa  negazione  di  Celso  «  nullum  neg.  inecuin  contraxisti  ». 

2)  Su  ciò  Pernici:,  Labeo,  III,  282  sg.  ;  cfr.  PflÙQKE,   Condictio.  23  \ 
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potest,  sed  ego,  si  convaluero:  là  usucapio  qui  adempie  la  medesima 
funzione  suppletiva  che  la  consumptio  nel  caso  di  pecunia.  E  anche 
se  chi  dette  o  pagò  avesse  rubato  il  danaro,  la  condictio  ob  rem  dati 
o  indebiti  soluti  (salva  sempre  condictio  ex  causa  furtiva  pel  dominus 
come  tale  fr.  Iav.  1.  11  ex  Cass.  46,  3,  78)  spetta  a  lui,  perchè  fu  egli 
appunto  colui  che  dette  o  pagò;  Afr.  95  J  D.  19,  1,  30  pr.  (in  f.)  si  nura- 
mos  quos  servus  iste  mihi  subripuerat  tu  ignorans . . .  consumpserts, 
condictio  eo  nomine  mihi  adversus  te  competet,  quasi  res  mea  ad  te 
(facto  meo)  pervenerU  1)  ;  Ulp.  769  3  D.  12, 1,  13  pr.  nani  et  si  far  num- 
mos  tibi  credendi  animo  dedit,  accipientis  non  facit,  sed  consumptis 
eis  nascitur  condictio;  cfr.  Cass.  129  -  Pomp.  671  D.  46,  3,  17  si  cui 
pecuniam  dedi  ut  eam  creditori  meo  (et  suo  sed  quasi  meo)  solverei, 
si  suo  nomine  dederit,  neutrum  liberari...  sed  si  creditor  eos  nummos 
sined.  m.  consumpsisset,  is  qui  suo  nomine  eos  solvisset  liberatur.  Per 
converso  il  terzo  nel  cui  nome  si  dette  o  si  pagò  acquista  egli  stesso  la 
condictio  secondo  Giuliano  perchè  viene  dal  giurista  concepito  quale 
dante  egli  stesso:  lui.  148  -  Aristo  16  -  Ulp.  769  *  D.  12,  1.  9,  8  si 
nummos  meos  tuo  nomine  (lederò  velut  titos  absente*te  et  ignorante... 
adquiri  tibi  condictionem  ;  Paul  1296  D.  45,  1,  126,  2  si  liber  homo 
nostro  nomine  pecuniam  daret . . .  suam  . . . ,  ut  nobis  solveretur,  obli- 
gatio  nobis  pecuniae  creditae  adquireretur.  L'analogia  della  delega- 
zione che  i  compilatori  bizantini,  in  cerca  ovunque  d'una  volontà 
bilaterale  espressa  o  tacita  interpolano  nel  primo  fr.,  potrebbe  sì  giu- 
stificare la  spettanza  dell' actio  per  successiva  ratihabitio,  ma  non  la 
sua  spettanza  immediata.  Per  contro  la  stessa  modalità  della  datio 
contiene  la  espressa  rinuncia  del  dante  alla  restituzione,  a  favore  del 
terzo  costituito  dominus  negotii  (cfr.  lui.  269  D.  23,  3,  46  pr.  obligatio 
domino  adquiritur)  :  tra  il  terzo  e  l'accipiente  sussiste  ab  initio  un 
negotium  contractum,  non  una  vera  convenzione  di  mutuo 2)  :  la 
rati  habitio  non  ha  qui  che  funzione  confirmatoria.  La  datio  viene 
costruita  come  atto   del   gerito   stesso    da   Paul.   196  D.  3,  6,  7  pr.  si 


])  Su  questo  fr.  v.  Pernice,  Labeo,  III,  251  -  ;  Koschembar-Lyskowski,  Condictio, 
II,  234  sgg.;  Pfluuer,  Cicero*  Rede,  39  sgg.  Condictio,  16  sgg.  La  dipendenza  intel- 
lettuale di  Africano  da  Giuliano  crediamo  sia  bastevole  a  giustificare  la  nostra  ag- 
giunta. —  D'altra  parte  ammonisce  Ulp.  12,  6,  5  nee  novuni  ut  quod  alius  solvcrit 
alius  repetat. 

-)  Così  anche  Pernice,  Labeo,  III,  223. 
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quidem  datum  est...  ab  eo  qui  negotium  meum  gerere  volebat  et 
ratum  habui:  ego  dedisse  intellegor l)  •  cfr.  per  converso  lui.  717  D. 
46,3,  34  pr.  quasi...  tua  voluntate  Titio  solverei2). 

L'inesistenza  o  invalidità  della  causa  ex  qua  solutum  est  (2a  causa) 
è  spesso  rilevata  dai  giuristi:  lui.  560  D.  12,  6,  34  is  cui  hereditas 
tota  per  fideicòmmissum  relieta  est...  si  decem  dedisset  heredi,  et 
heres...  restituerit,  causam  dandae  pecuniae  non  habet;  lui.  124  I). 
12,  7,  3  nullam  causam  promittendi  habuit;  lui.  909  D.  18,  1,  41,  1 
nulla  est  emptio  pecuniaque  eo  nomine  data  condicetur  (cfr.  lui.  912 
D.  12,  6,  37);  Pomp.  546  D.  18,  1,  16  pr.  suae  rei  emptio  non  valet... 
sed  si  ignorans  emi,  quod  solverò  repetere  poterò,  quia  nulla  obligatio 
est;  Pap.  81  D.  12,  6,  54  ex  omnibus  causis  quae  iure  non  valuerunt 
vel  non  habuerunt  effectum,  secuta  per  errorem  solutione  condi- 
ctioni  locus   erit  (cfr.  anche  Gai,  24.  1,  6  e  Ulp.  12,  7,  1,  3)  3). 

La  invalidità  della  2a  causa,  ossia  la  qualità  del  solutum  quale 
indebitimi,  viene  talvolta  costruita  dai  giuristi  seguenti.  Scaev.  340  - 
Paul.  710  (sulle  treccie  di  lui.  640)  D.  42,  5,  6,  2  si  (pupillus  qui  se 
abstinuit)  quibusdam  (hereditariis)  creditoribus  solvit,  deinde  bona 
venierunt ...  si  nihil  sit  in  bonis,  non  esse  iniquum  adverus  creditore^ 
quibus  solutum  est)  da(ri)  repetitionem  quasi  indebiti  soluti:  ciò  che 
il  pupillo  ha  pagato  non  sarebbe  a  rigore  indebito  perchè  una  obli- 
gatio preesisteva;  pure,  il  giurista  lo  considera  tale.  —  Ulp.  167  D. 
12,  6,  30  qui  invicem  creditor  idemque  debitor  est  [...],  si  solvit,  non 
habet  condictionem  veluti  indebiti  soluti.  —  Cass.  42  -  Ulp.  951 2  D. 
12,  7,  2  si  fullo  vestimenta...  conduxerit,  deinde  amissis  eis  domino 
pretium...  preestiterit  posteaque  dominus  invenerit  vestimenta,  qua 
actione  debeat  consequi  pretium  quod  dedit?  et  ait  Cassius  eum  non 
solum  ex  conducto  agere,  veruni  (et)  condicere  domine  posse  :  . . .  an 
autem  et  condicere  possit  quaesitum  est,  quia  non  indebitimi  dedit 
[:  ...  nisi  forte  -  videtur] :  anche  qui  ciò  che  si  è  dato  non  è  a  rigore 
indebito.  —  Cfr.  Mela  16  -  Ulp.  951  1  D.  19,  2,  49,  6  si  quis,  cum  in 
annum  habitationem  conduxisset,  pensionem  totius  anni  dederit,  deinde 

1)  Da  ricordare  a  questo  proposito  è  anche  la  costruzione  della  deductio  in  Ped. 
15,  1,  9,  4,  quasi  sibi  cum  solvere  e  quelle  affini  del  sibi  solvere  o  a  semet  ipso  exi- 
gere  ila  parte  del  neg.  gestor  o  tutor.  Su  ciò  v.  Pkters;  Gener.  u.  spez.  Ani.  in  Sav.-Z. 
82,  pp.  185-180. 

2)  Cfr.  sopra,  nota  1  a  p.  51. 

s)  Cfr.  Pernice,  Labeo,  III,  242. 
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insula  post  sex  menses  ruerit...  pensionem  residui  temporis  rectissime 
Mela  scripsit  ex  conducto  actione  repetiturum,  non  quasi  indebitum, 
co  ndìct  urani:  non  enim  per  errorem  dedit  plus  (se.  debito)  sed  xit  sibi 
in  causam  conductionis  proficeret.  — Cels.  51 1  (51 2:  Iust.  C.  4,  5,  10)  - 
Marceli.  228 2  Ulp.  774 4  D.  12,  6,  26,  13  si  decem  aut  Stichum  stipu- 
latus  solvam  quinque,  quaeritur,  an  possim  condicere  :  . . .  et,  si  praesti- 
terit  residua  quinque,  videri  eum  et  priora  debita  solvisse,  si  autem 
Stichum  praestit(erit),  quinque  eum  posse  condicere  quasi  indebita: 
anche  qui  manca  il  solvere  per  errorem.  —  lui.  717  D.  46,  3,  34  pr.  icfr. 
Paul,  46,  3,  59)  qui  hominem  aut  decem  tibi  aut  Titio  dari  promisit, 
si  Titio  partem  hominis  (mancipio  dederit),  inox  tibi  decem  numera- 
verit,  non  Titio  ad  tibi  partem  hominis  condicet,  quasi  indebitimi  tua 
voluntate  Titio  solverei  :  la  costruzione  qui  è  duplice:  si  costruisce 
anche  una  trasposizione  subiettiva  del  solvere.  Cfr.  Pomp.  691  I). 
12,  6,  19,  3  si  putem  me  Stichum  aut  Pamphilum  debere,  eum  Sti- 
chum debeam  et  Pamphilum  solvam,  repetam  quasi  indebitum  solatami 
nec  enim  prò  eo  quod  debeo  videor  id  solvisse.  —  Sever.  -  Ulp.  774  - 
D.  12,  6,  26  pr.  si  supra  (centesimam)  (usuras  indebitas  sortis  debitae) 
solvit . . . ,  repeti  quidem  non  posse  sed  sorti  imputandum  et,  si  postea 
sortem  solvit,  sortem  quasi  indebitarti  repeti  posse,  proinde  et  si  ante 
sors  fuerit  soluta,  usurae  supra  (centesimam)  solutae  quasi  sors  in- 
debita repetuntur;  cfr.  §  2.  Ulp.  774 3  D.  12,  6,  26,  3  (vat.  266)  inde- 
bitum soluturn  accipimus  non  solum  si  omnino  non  debebatur  sed  et 
si  per  aliquam  exceptionem  peti  non  poterat.  quare  et  hoc  repeti  po- 
terit.  Cfr.  Paul.  1234  D.  12,  6,  65,  9  indebitum  non  est  tantum  quod 
omnino  non  debetur,  sed  et  quod  ahi  debetur,  si  ahi  solvatur,  aut  si 
id  quod  alius  debebat,  alius  quasi  ipse  debeat  solvat. 

In  modo  analogo  i  giuristi  costruiscono  altrove  il  «  datum  »  quale 
«  ob  rem  (causam)  datum  »  :  lui.  250  *  -  Ulp.  931  D.  19,  1,  11,  6  si  anulus 
datus  sit  arrae  nomine  et  secuta  emptione . . .  non  reddatur,  utrum 
condicatur  quasi  ob  causam  datus  sit  et  causa  finita  sit  an  vero...  - 
Cassiani  -  Paul.  962  D.  39,  6,  35,  3  quin  condictione  repeti  possit  quasi 
re  non  secuta.  Paul.  1237  D.  12,  4,  9  pr.  quasi  ob  rem  datu(m)  re  non 
secuta  ego  a  sponso  condicam.  Paul.  1644  D.  12,  4,  14  quod  si  do- 
minus  ratum  non  habuisset,  etiamsi  debita  pecunia  soluta  fuisset,  ab 
ipso  procuratore  repetetur:  non  enim  quasi  indebitum  datum  repe- 
tetur,   sed  quasi  ob    rem   datum  nec    res    secuta  sit.   La    costruzione 
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«  quasi  ob  causam  datum  »  è  interpolata  in  D.  12,  4,  6,  D.  19,  4,  1,  4, 
D.  19.  5,  5,  1  *). 

§  11.  Tutto  quanto  abbiamo  esposto  sin  qui  ci  rende  possibile 
d' intendere  la  costruzione  che  Giuliano,  primo  di  tutti,  fa  nel  nostro 
fr.  33  (12,  6),  del  solutum  quale  plus  debito  solutum  per  motivare  la 
condictio  dell'oggetto  stesso  che  si  è  prestato.  Tale  costruzione  sta 
con  quella  dianzi  esposta  nel  medesimo  rapporto  in  cui  la  condictio 
indébiti  soluti  sta  con  la  condictio  plus  débito  soluti. 

Questa  condictio  colà  dove  la  incontriamo  non  costruita  ci  appare 
diretta  alla  ripetizione  dell'  importo  preciso  dell'  id  quod  plus  debito 
solutum  est:  vedi,  per  es.,  oltre  Gai.  I.  2,  283  (la  parte),  Jav.  150  D.  12, 
6,  45  ove  l'oggetto  del  repetere  è  l' id  quod  sibi  mortuus  debuerat,  che 
insieme  coincide  con  l' id  quod  venditor  non  retinuit  (a  cui  appunto  si 
riferiva  il  suo  ius  retentionis).  Ma  anche  colà  dove  la  condictio  plus 
debito  soluti  costruita  {quasi  p.  d.  soluti)  è  una  condictio  certae  pecu- 
niae,  ivi  essa  è  diretta  senz'altro  al  pagamento  del  puro  e  semplice 
«  quasi  plus  debito  solutum  » .  Cosi  l' ipotetica  condictio  plus  (debito) 
dati  in  Ulp.  9511  D.  19,  2,  19,  6  (pensio  residui  temporis);  così  quella 
in  Jul.  124  D.  12,  7,  3  (cum  quinque  promittere  deberet  decem  pro- 
misit,  consequetur  ut  V  liberetur)  ;  così  quella  in  Afr.  951  D.  19,  1, 
30  pr.  servus  quem  de  me  cum  peculio  emisti,  priusquam  tibi  tra- 
deretur 2)  furtum  mini  fecit.  quamvis  ea  res  quam  subripuit  interierit, 
nihilo  minus  retentionem  eo  nomine  ex  peculio  me  habiturum  alt,  eo 
scilicet  quod  (naturaliter)  debitor  meus  ex  causa  [condictionis]  (fur- 
tiva)   sit  factus.  nani  (licet...  tamen)  in  proposito  et  retentionem   me 


r)  Cfr.  su  ciò  Konxhemh.uir-Lyskovnki,  Condictio,  II,  142 H  sgg.  Al  di  fuori  della 
condictio  giacciono  tutto  le  fattispecie  incostruibili,  per  le  quali  non  si  danno  che 
exceptiones  doli  e  actiones  in  factum;  efr.  Perozzi,  Istituzioni,  2,  288 -.  Appunto  perchè 
tali  actiones  stanno  al  di  fuori  della  condictio  -  non  altrimenti  che  le  actiones  in 
factum  depositi  e  commodati  -  non  sarebbe  in  realtà  cosi  strano  come  pare  a  chi  le 
considera  dal  punto  di  vista  della  condictio  (p.  es.  all'Albertario)  che  alcune  di  esse 
fossero  già  in  dir.  classico  dirette  senz'altro  all' arricchimento  (quantum  ad  N.m  N> 
pervenit). 

-)  V.  gli  scrittori  cit.  a  nota  1,  p.  67.  Come  ben  nota  lo  Pfliiger  (Condictio,  16-17), 
si  distinguono  nel  fr.  due  ipotesi  :  l' una  della  tradilio  successiva  'al  furtum,  la  quale 
è  atta  come  tale  (solutio  ex  causa  emptionis)  a  fondare  la  condictio,  l' altra  del  furtum 
successivo  alla  traditio  (licet . . .  tamen).  il  quale  è  fonte  tutt'  al  più  d' una  condictio 
ex  causa  furtiva  (de  peculio). 
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(se.  dum  peculitun  penes  me  est)  habiturum  et,  si  omne  peculiuiu 
penes  te  (se.  tibi  traditus)  sit,  quasi  plus  debito  solverim  posse  me  coii- 
dicere  (se.  id  quod  mihi  naturaliter  debebatur  neque  retinui);  e  cosi 
pure  la  condictio  in  Ulp.  2946 2  D.  12,  6,  25  cura  duo  prò  reo  fideius- 
sissent  deeem,  deinde  reustria  solvisset  et  postea  fideiussores  quina, 
placuit  cura,  qui  posterior  solvit,  repeteve  tria  posse. 

Così  parimenti  al  pagamento  dell'  importo  che  oltrepassa  la  quarta 
Falcidia  è  diretta  la  condictio  (certae  pecuniae)  costruita,  respinta  in  un 
caso  da:  Sev.  et  Airi.  C.  6,  50, 1  (a.  197)  scire  debes  omissa  Falcidia,  quo 
pleniorem  fldem  portionis  restituendae  exhiberes,  non  videriplus  debito 
solutum  esse  (cfr.  Gordian.  C.  6.  50,  9  (a.  238)  error  facti  quartae  ex 
causa  fìdei  commissi  non  retentae  repetitionein  non  impedit,  etc.)  ;  Sev. 
et  Ant.  cit.  da  Paul.  D.  22,  6,  9,  5  (heredes  qui  solverint  pecuniam  et 
scientes  prudentesque  passi  sunt  cara  impendi)  frustra  postulant  reddi 
sibi  a  re  publica  Cirtensium  (quod  amplius  ceperit  quam  per  legeni 
Falcidiam  licuerit)  quasi  plus  debito  dederint;  Sev.  et  Ant.  cit.  da  Marci. 
130  D.  12,  6,  39  si  quis,  cum  a  fìdeicommissario  sibi  cavere  poterat, 
non  caverit,  quasi  [indebitimi]  l)  plus  debito  cura  solutum  repetere  posse 
Severus  et  Ant.  rescripserunt  2). 

!)  Indebitimi  va  espunto  quale  glossema  pleonastico,  che  intralcia  anziché  chia- 
rire il  discorso.  Si  tratta  qui  della  condictio  dell'  intero  solutum,  in  quanto  plus  debito 
solutum,  non  in  quanto  affatto  indebitimi  (il  che  è  da  osservare  contro  la  proposta  di 
espungere  invece  «plus  debito»  fatta  dal  Vassalli,  Iurta  et  facti  ignorantia,  I,  p.  28). 
La  cond.o  si  chiama  cond.»  quasi  plus  debito  soluti,  non  cond."  indebiti  quasi  plus  d. 
soluti  (come  dice  p.  es.  Pflùger  in  Sac.-Z.,  18,  86,  lin.  3-4).  Addirittura  barbara  è  la 
designazione  di  pandettistico  conio  «  quasi-condietio  >►  da  parte  del  Mayr  in  Sac.-Z., 
25,  200,  218  ;  in  contrario  v.  Koschemuahr-Lysk.  IL  141  sg.  Pflùger,  Condictio,  60. 

2)  Sui  due  ultimi  Ir.  cit.  cfr.  Koschembahr-Lysk,  II,  147  sgg.  Argomentando 
dai  tre  fr.  citati  da  ultimo  (in  ispecie  D.  22,  6,  9,  5),  inoltre  da  Ulp.  1718  D.  35,  3, 
3,  10,  Ulp,.  1724  D.  7,  9,  7  pr.,  Pomp.  54  >,  Ulp.  406  D.  4,  4,  16,  2  (che  esamineremo 
più  oltre),  Pomp.  251  D.  12,  6,  51,  infine  da  Paul.  Sent.  4,  3,  4,  Gai.  I.  2,  283  e 
soprattutto  Aristo  54,  Pomp.  695  D.  36,  1,  22  (21)  (heres,  cum  debuerat  quartam  re- 
tinere,  totani  hereditatem  restituit  nec  cavit  —  similem  eum  esse...  illis  qui  reten- 
tiones,  quas  solas  habent,  omittunt),  il  Vassalli,  Jurit  et  facti  ignorantia,  I  (1914), 
p.  27-42,  ha  di  recente  sostenuto  che  in  diritto  classico  si  negasse  la  condictio  indebiti 
per  ripetere  spese  fatte  sulla  cosa  o  eredità  fedecommessa  e  non  ritenute,  ovvero  la 
quarta  parte  ex  lege  Falcidia,  pure  non  ritenuta.  E  ne  ha  concluso  che  non  soltanto 
il  legatario  da  legatimi  per  damnationem  di  certa  res  o  pecunia  (come  secondo 
Gai.  I.  2,  283),  ma  anche  il  fedecommissario  non  potesse  far  valere  il  proprio  diritto 
di  risarcimento  in  altro  modo  che  con  la  retentio  della  somma  corrispondente  alle 
spese  o  del  quarto  del  patrimonio  ex  lege  Falcidia.  Ciò  che  in  diritto  classico  sarebbe 
stato  elevato  a   motivo  giuridico  di  tale  irripetibilità  generale  cosi  de'  legati  come 
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Ma  in  altri  casi  si  presenta  la  questione  se  ciò  che  si  è  dato  sia  da 
considerare  quale  indébitum  per  intero  ovvero  soltanto  per  la  quantità 
eccedente  il  debitum,  se  per  conseguenza  debba  ripetersi  il  tutto  o  solo 
tale  quantità.  Scaev.  294  D.  12,  6,  61  quaeritur  an  quod  amplius  (se.  suo 
debito)  creditoribus  per  tutores  pupilli  solutum  est,  vel  totum  quod  oc- 
ceperunt  (ut  indébitum)  restituere  debeant.  respondi:  creditoribus  aliis 
(se.  quibus  nihil  solutum  est)  in  id  quod  amplius  sui  debiti  solutum 

de'  fedecommessi,  pagati  senza  ritenere  le  spese  fattevi  o  la  quarta,  sarebbe  secondo 
il  V.  l'error  iuris  o  faetl,  purché  dipendente  da  causa  obiettiva  :  essa  avrebbe  avuto 
luogo  tanto  se  il  pagamento  fosse  stato  fatto  per  inseientia  iuris  quanto  se  per  qual- 
siasi altra  specie  d'errore  senz'aldina  differenza  di  sorta.  Ora  ciò  eh' è  indiscutibile 
(Gai.  I.  2,  283)  è  che  i  legata  per  damnationem,  una  volta  pagati  erano  irripetibili. 
qualunque  fosse  il  motivo  per  cui  erano  stati  pagati;  ma  il  medesimo  non  può  dirsi 
dei  (ideicommissa  —  la  differenza  de'  quali  dai  legata  viene  nettamente  rilevata  da 
Gai.  I.  2,  283.  Se  non  che  dei  testi  relativi  ai  fldeicommissa  in  cui  si  fa  esplicita 
menzione  della  differente  qualità  (iuris  o  facti)  dell'errore,  il  V.  ritiene  taluni  inter- 
polati ne'  limiti  di  tale  menzione,  taluni  altri  assoggetta  a  una  interpretatio  duplex 
supponendo  che  i  elassici  menzionassero  l'error  iuris  come  semplice  causa  occasio- 
nale (non  determinante)  della  omessa  retentio  e  che  i  Bizantini  pei  la  prima  volta 
elevassero' le  qualità  (iuris)  dell'errore  a  ragione  esclusiva  della  irripetibilità.  Cosi 
ad  es.  in  D.  22,  6,  9,  5  sarebbero  itp.  l' affermazione  «  si  non  per  errorem  solutum 
est,  repeti  non  potest  »  e  la  conclusione  «quod  si...  sciant  ignorantiam  facti,  non 
iuris  prodesse  nec  stultis  solere  succurri  sed  errantibus»;  e  così  via.  Ma  il  punto 
stesso  di  partenza  del  V.  sembra  a  noi,  come  al  prof.  Segrè,  Lezioni  dell'anno  1914-15, 
erroneo  ;  "basti  opporre  qui  qualche  obiezione  suggeritaci  dal  prof.  Segrè  (Lez.  citate) 
e  che  facciamo  nostra.  .Non  si  vede  ad  esempio  per  quale  ragione  il  pagamento  («) 
del  fedecommesso  per  errore  senza  essersi  fatta  prestare  la  cautio  «evicta  hereditate 
legata  reddi  »  ovvero  a  persona  diversa  dal  fedecommissario  dovesse  essere  trattato 
ad  altra  stregua  che  il  pagamento  (b)  del  medesimo  per  errore  senza  essersi  fatta 
prestare  la  cautio  «  quartam  ex  lege  Falcidia  reddi  »  o  risarcire  una  spesa  subita. 
Quantunque  non  esista  tra  le  due  fattispecie  alcuna  differenza  giuridica  intrinseca 
il  V.  ammette  per  la  fattispecie  a  un'  aetio  in  factum,  per  la  fattispecie  ';  mancanza 
di  azione.  Orbene  per  la  fattispecie  b  è  detto  più  volte  essere  data  la  condictio:  D.  12, 
6,  40;  30,  58;  12,  6,  33;  80,60:  e  quale  potrà  esserne  il  motivo  se  non  un  errore?  (cfr. 
Gai.  I.  2,  283  quod  quisque  ex  fideieommisso  plus  debito  per  errorem  [in  generale. 
dunque]  solverit,  repetere  potest).  Inoltre  Paul.  D.  35,  3,  3,  5  prova  che  almeno  per  la 
quarta  Falcidia  si  può  esigere  la  cautio  «  quartam  reddi  »  anche  dopo  pagato  V  intero 
(licet  iam  legata  perceperint,  compelli  debere  ad  cavendum):  ora  con  quale  mezzo 
processuale  di  costrizione  -  almeno  indiretta  -  sarebbe  ciò  stato  possibile,  se  non  con 
una  condictio?  Quanto  poi  ad  Aristo  54,  Pomp.  C>95  D.  36, 1,  22  (21)  l'opinione  di  Ari- 
stone  (proculiano)  può  spiegarsi,  a  nostro  avviso,  come  appartenente  a  quella  corrente 
medesima  a  cui  appartiene  Papiniano;  ed  è  probabile  chela  nota  di  Pomponio  (sabi- 
niano)  (sed  posse  etc.)  avesse  nel  testo  genuino  una  intonazione  polemica  :  p.  es.  sed 
«  Sabinus  admittit  et  Julianus  probat  »  (o  soltanto  :  magis  placet)  posse  eum  posses- 
sionem  rerum  hereditariarum  repetere  (=  res  hereditarias  condicere  ut  vel  possessio 
earum  reddatur)  vel  nancisci  (mediante  l'interdictum  quorum  honorum)  et  adveisus 
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est  teneri.  Marceli.  228  D.  12,  6,  26,  5  si  pecuniam  debens  oleum  de- 
derit  plus  pretii  quasi  plus  debens,  vel  cum  oleum  deberet,  oleum  de- 
derit  quasi  maiorem  modum  debens,  stiperfluum  olei  esse  repetendum 
(cond.0  certae  rei),  non  totum  (se.  oleum)...  §  6...  si  cum  fondi  pars 
mini  deberetur,  quasi  totus  deberetur  aestimatione  facta,  solutio  pe- 
cuniae  solidi  pretii  fondi  facta  sit,  repeti  posse  non  totum  pretium,  sed 
partis  indebitae  pretium  (ove  la  ragione  per  cui  si  ripete  la  pecunia  e 

agentem  (se.  ex  fidei  commisso)  doli  inali  exceptione  uti  posse  [eum  . . .  solvere  tur:  iti».]. 
È  certo  che  chi  ha  scritto  la  seconda  parte  del  fr.  (da  «  sed  posse  »)  non  può  averla 
pensata  come  Aristone;  e  sarebbe  d'altra  parte  arbitrario  (quando  si  ricordino  altri 
passi  di  Pomponio  e  di  altri  Neosabiniani,  che  affermano  ammissibile  la  repetitio) 
porre  a  carico  de'  compilatori  sia  la  exceptio  doli,  sia  anche  soltanto  la  repetitio. 
Si  potrà,  è  vero,  domandare  perchè  mai  Pomponio  ammetta  un  mezzo  processuale 
per  ottenere  la  cautio  omessa  nel  pagare  il  fedecommesso,  dal  momento  che  il 
fedecommesso  stesso  è  ripetibile  ;  ma  la  risposta  è  ovvia.  Esso  mezzo  ha  un'  utilità 
differente  secondo  che  si  tratti  di  legati  o  di  fedecommessi  ;  la  ripetibilità  non  esclude 
di  per  sé  la  facoltà  di  chiedere  addirittura  la  cautio;  e  anzi  procaccia,  con  l'aetio 
ex  stipulatu  (esperibile  una  volta  ottenuta  la  satisdatio)  un  mezzo  giuridico  più 
squisito  e  sicuro  della  semplice  condictio.  In  materia  di  legati  la  cautio  ha  bensì  i! 
fine  di  creare  ex  novo  un'  actio  che  altrimenti  mancherebbe  ;  in  materia  di  fedecom- 
messi, invece,  poiché  c'è  di  già  l'azione  di  ripetizione,  la  cautio  acquista  un'altra 
duplice  funzione.  Non  solo  quella  di  fornire,  pel  caso  di  susseguente  insolvenza  del 
fedecommissario,  la  base  indispensabile  per  un  iudicium,  il  quale  -  sempre  che  In 
cautio  sia  stata  interposta  prima  della  insolvenza  -  è  indipendente  da  essa:  ina 
soprattutto  la  funzione  di  esonerare  l'erede  dalla  prova  togliendo  di  mezzo  la  questione 
se  il  pagamento  fosse  stato  fatto  con  scienza  o  per  errore:  quando  infatti  si  sia  i;ià 
salvaguardato  con  la  cautio,  il  fedecommissario  può  stare  tranquillo  circa  il  compiuto 
pagamento  del  di  più,  poiché  non  corre  pericolo  che  gli  venga  contestato  come  sciente. 
Tali  erano  i  cospicui  vantaggi  pratici  della  decisione  di  Pomponio:  i  Bizantini  non 
avevano  di  certo  il  polso  giuridico  necessario  a  tale  innovazione.  Quanto  poi  alla 
distinzione  tra  error  iuris  e  error  faeti,  s'intende  bene  perchè  in  diritto  giustinianeo 
essa  debba  essere  stata  molto  più  accentuata  che  in  diritto  classico:  questo  era  infatti 
un  diritto  in  viva  formazione,  fluttuante,  agitato  da  tanta  varietà  d'opinioni,  laddove 
,  ((nello  era  un  diritto  già  formato,  irrigidito,  codificato:  da  ciò  risultava  che  nella 
legislazione  giustinianea  l'errore  di  diritto  era  di  per  sé  assai  meno  scusabile  che 
nell'età  classica.  D'altra  parte  però  si  spiega  senza  bisogno  di  supporre  interpolazioni 
come  in  tanti  passi  delle  fonti  si  parli  soltanto  dell' error  iuris  :  esso  era  in  dir.  classico 
quello  più  focile  e  più  ovvio.  I  classici  non  separavano  nettamente  «stiliti»  da  «non 
stulti  »:  1' error,  qualunque  fosse,  legittimava  la  ripetizione  appunto  perchè  escluderà 
la  teientia  :  se  la  ripetibilità  dipendesse  dalla  credibilità  dell'errore  e  fosse  esclusa 
dalla  prova  della  sua  incredibilità,  è  questione  che  non  può  decidersi  a  priori:  ma 
si  noti  che,  allora,  soltanto  la  scentia  positiva  e  determinata  di  «ho»  dovere»  esclu- 
derebbe la  ripetizione.  Concludendo,  l' assunto  del  V.  ci  sembra  dunque  un  pochino 
affetto  dal  vizio,  censurato  in  principio,  di  voler  trovare  per  forza  interpolazioni  anche 
dove  un  esame  spregiudicato  della  questione  da  tutti  i  suoi  lati  dimostra  che  non  ce 
n'è  bisogno.  Su  di  Ulp.  1718  D.  35,  3,  3,  10  v.  più  sotto  p.  75,  n.  3. 
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non  il  fundus  è  evidente  :  oggetto  della  solutio  è  stata  per  l'appunto  la 
pecunia,  non  il  fundus)  l). 

Orbene,  la  questione  che  Scevola  e  Marcello  enunciano,  viene  da 
Giuliano  e  dai  giuristi  che  ne  seguono  le  orme  (cfr.  Paul.  50,  17,  84  pr.) 2) 
risolta  in  determinati  casi  con  la  costruzione  d'una  condictio  certae  rei 
dell'  intero  oggetto  di  retentio  quale  «  plus  debito  solutum  »  :  qui  sta  la 
novità  e  la  eleganza  della  teoria  Giulianea  s).  Così  da  Giuliano  nel  no- 
stro fr.  33  e  da  Marci.  240  D.  12,  6,  40,  1  quale  oggetto  della  condictio 
impensarum  (non  deductarum)  nomine  è  concepita  la  stessa  domus 
hereditaria:  si  pars  domus,  quae  in  diein  per  fideicommissum  relieta 
est,  arserit  ante  diem ...  et  eam  heres  sua  impensa  refecerit,  deducendam 
esse  impensam  ex  fideicommisso  constat  et,  si  siue  deductione  domimi 
(mancipio  dederit),  posse  [incerti]  (eam)  condici,  quasi  plus  debito  de- 
derit i).  Parimenti  la  stessa  dos  è  concepita  quale  oggetto  della  con- 
dictio impensarum  (non  deductarum)  nomine  da  Marceli.  95  -  Ulp.  2806 
D.  25,  1,  5,  2  si  dos  (tota)  soluta  sit  non  habita  ratione  impensarum, 
videndum  est  an  (ipsa  dos)  condici  possit  (ut  restituatur)  id  quod  prò 
impensis  necessariis  [compensari]  (deduci)  solet.  et  Marcellus  admittit 
condictioni  esse  locum  (quasi  plus  debito  solutum  sit):  sed  etsi  plerique 
negent,  tamen  propter  aequitatem  Marcelli  sententia  admittenda  est  5)  : 

l)  Cfr.  Koschembahr-Lyskowski,  II,  153  sg.  V.  inoltre  :  Paul.  3  quaest.  50,  17, 
84  pr.  cum  amplius  solutum  est  quam  debebatur,  cuius  pars  non  ìncenitur  quae  repeti 
possit,  totum  esse  indebitimi  intelleijitur  ;  decisione  proveniente  di  certo  da  Giuliano  (su 
di  esso  fr.  Koschembahr-Lysk.  II,  143  sg.,  155  sg.)  ;  la  decisione  di  Pap.  33,  4,  7,  4  (non 
indebitimi  facit  quod  fliit  debitum)  le  è  nettamente  antitetica.  Trebat.-Paul.  4,  3,  18,  3, 
id  quod  amplius  mercis  datimi  est,  repeti  condictione  potest;  Pomp.-Ulp.  19,  1,  32,  posse 
venditorem  «  sibi  dare  oportere  quod  plus  est»  petere  (cfr.  Koschembahr-Lysk.  II, 
151-2). 

-')  Cit.  alla  nota  precedente.  Proc.  65  D.  7,  9,  7  pr.  e  Scaev.  307  D.  35,  2,  26  danno 
in  funzione  della  condictio  la  vindicatio. 

s)  Ciò  è  stato  in  particolare  dimostrato  dallo  Pkluger  in  Sav.-Z.,  18,  77  sgg.  CU 
ce, -os  Rede  p.  R.,  e.  34  sg.,  meglio  in  Condictio  u.  k.  E.  VI  (pp.  48-60).  Vano  ci  sembra 
il  tentativo  di  confutazione  del  Koschembahr-Lysk.  II,  129  sgg.,  143  sgg.,  153  sgg.  e 
del  Mayr  in  Sav.-Z.,  25,  188  sgg. 

4)  Su  esso  fr.  v.  Pklùger  in  Sav.-Z.,  18,  86.  Condictio,  52;  Koschembahr,  II,  244  sg. 
Concepisce  invece  la  cond.°  impensarum  quale  actio  certae  pecuniae  il  Segrè,  Note 
esegetiche  sui  legati,  estr.  nota  1  a  p.  34;  la  concepisce  quale  condictio  certae  rei,  di- 
retta a  «  sumptus  factos  dare  oportere  »  (sic)  il  Di  Marzo,  Studi  sulla  condictio,  I 
Condictio  incerti,  p.  45  e  sgg. 

»)  Su  esso  fr.  Pelùger  in  Sav.-Z.,  18,87  sg.  Condictio,  60  sgg.;  Koschembahr,  II, 
246  Bg.  Il  brusco  trapasso  dalla  precedente  proposizione  a  quella  che  comincia  con 
«  sed  »  fa  arguire  tra  di  esse   una  lacuna  di  cui  può  indovinarsi  il  contenuto  appros- 
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ove  è  evidente  che  la  iutentio  della  condictio  non  poteva  esser  diretta 
che  alla  ipsa  res  data  e  che  soltanto  con  la  minaccia  di  esperirla  si 
raggiungeva  praticamente  il  risultato  di  farsi  restituire  l' importo  delle 
impensae   da   deducere  '). 

Dice  infatti  altrove  lo  stesso  Marceli.  228  D.  12,  6,  26,  4  si  cen- 
tum  debens,  quasi  ducenta  deberem,  fundum  ducentorum  solvi,  com- 
petere repetitionem . . .  et  centuin  nianere  stipulationem:...  si  ex  falsa 
debiti  quantitate  maioris  pretii  res  soluta  est,  non  fit  confusio  partis 
rei  cum  pecunia...,  sed  et  condictio  integrai  rei  viw.net  et  obligatio 
incorrupta:  ager  autem  retinebitur  donec  debita  pecunia  solvatur 
(Cfr.  Paul.  50,  17,  84  pr.)2).  Ora  la  costruzione,  del  «plus  debito  sol- 
vere »  mira  appunto  a  giustificare  la  estensione  della  medesima  con- 
figurazione giuridica  propria  dei  casi  di  vera  e  propria  solutio  pluris 
debito  (quaF  è  quest'ultimo)  a  casi  ove  a  rigore  la  solutio  per  se 
non  ha  tale  carattere,  ma  una  circostanza  concomitante,  l'omissione 
della  deductio  la  fa  apparire  tale.  Da  questo  punto  di  vista  va  inteso 
anche  Pomp.  165  -  Ulp.  1718  D.  35,  3,  3,  10  concernente  la  condictio 
rei  fideicommissae  (itp.  legatae)  cautionis  omissae  nomine  :  si  [legatum] 
<fideicommissum)  fuerit  praestitum  ante  interpositam  liane  (se.  «  evicta 
hereditate  legate  reddi  » ,  non  de  restituendo  id  quod  plus,  quain  per 
1.  Falcidiam  licuerit,  legatum  est)  stipulationem,  an  (ipsum  fideicom- 
missum)  condici  possit,  ut  cautio  ista  interponatur?  (risultato  pratico 
della  minaccia  di  condicere)  movet  quaestionem,  quod  ea  quae  per  er- 
rorem  [omissa  vel]  (plus  debito)  soluta  sunt  condici  possunt;  et  hic  ergo 
<l itasi  plus  (debito)  solutum  videtur  ex  eo,  quod  cautio  intermissa  est. 
et  ait  Pomponius  condictionem,  interponendae  satisdationis  grafìa, 
competere,  (quod)  puto  probandum   utilitatis  gratia3).  E  evidente  qui 

simativo:  Ulp.  doveva  fermarsi  di  più  sulla  questione  e  riferire  le  discussioni  sorte 
tra  giuristi,  in  particolare  le  obiezioni  mosse  da^li  oppositori  di  Marcello  (p.  es.  Pa- 
piniano),  infine  concludere  sed  etc.  Che  il  fr.  fosse  alterato  ben  vide  il  Seghe,  Note 
esegetiche  sui  legati,  p.  33  K 

vì  Dissenziente  Kosciiemhahr-Lysk.  II,  248-51. 

-    Su  esso  fr.  Koschembahr-Lysk.  II,  156  sgg. 

i  Su  esso  fr.  v.  anzitutto,  pel  suo  originario  riferimento  ai  fedecommessi,  Segrè, 
Note  esegetiche  sui  legati  [in  Studi  Scialoja,  I,  p.  274-275],  estr.  p.  36-37  ;  inoltre  Pflù- 
<;kr  in  Sai:-Z.,  18,  78  sgg.  Condictio,  49  sgg.  (ove  a  torto  a  p.  51  !  si  prepone  l'«  inci- 
tamento »  di  P.  Kriiger  alla  esplicita  affermazione  del  Segrè);  Koschembahr,  II, 
170  sgg.  In  contradizione  col  Segrè,  il  Vassalli,  Iurta  et  focti  ignorantia,  p.  29,  pro- 
pende a  ritenere    genuina  la  menzione  del  legatum.  conforme  alla  sua  tendenza,  già 
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l'argomentazione  per  analogia  dal  «plus  debito  solutum»  vero  e  pro- 
prio: la  base  di  tale  costruzione  del  solutum  è  qui  la  omissione  della 
eautio,  coiiii'  colà  la  omissione  della  deduetio.  Quanto  a  Ulp.  2591  I). 
7,  6,  5,  1  (si  pecuniae  sit  usus  fructus  leg-atus  [...]nec  eautio  interve* 
niat,  vidcii'iuiii  finito  usu  fruetu,  an  pecunia,  quae  data  sit  [...]  condici 
possit  [...]  Sabinus  (fr.  42)  putat  posso;,  il  testo  genuino  non  parlava 
affatto  di  condictio  constante  usu  fruetu,  cautionis  omissae  nomine  '>. 

Dallo  stesso  modo  di  esprimersi  così  guardingo  di  Ulp.  1718  1).  86, 
;»,  :;,  IO  in  f.  (pntO  probandum  Utilitatis  causai  risulta,  che  la  costruzione 
di  Giuliano  e  Pomponio  veniva  accettata  solo  per  la  sua  equità  e  op- 
portunità  pratica;  d'altra  parte  dallo  stesso  Ulp.  2806  1).  25,  1,  5,  2  è 
attestato  che  la  maggior  parte  dei  giuristi  posteriori  non  l'accettava 
(etsi  pleriqiie  negent\  propter  aequitatenu.  Non  l'accettava  l'ultimo 
grande  giurista  indipendente  dopo  Giuliano,  I'apiniano:  Pap.  '210  D.  •'!-'>, 
4,  7,  4  si  torte  per  erro  rem  eautio  def'ensionis  omissa  sit  et  ex  causa 
fideicomniissi  tilius  dotem  acceperit,  ut  indebitimi  ndeicommissum  non 
repeteiur:  cautionis  enim  praestàndae  (similiter:  impensarum  dedueen- 
darum)  necessita*  soluttonem  moratur  (nani  heres  non  prius  solvere 
debet  quam  eautio  ei  praestetur  vel  Impensae  deducantur),  non  inde- 
bita in  facit  quod  /'idi  debitum  (postquam  solutum  est):  sed  non  erit 
iniquum  herodi  subveniri  (se.  per  in  factum  actionenn.  Inoltre  Pap.  2!S2 
D.  81,  69,  3  quod  si  eautio  non  fuerit  ab  eo  qui  primo  loco  (ad  tìdei- 
coniniissuni)  adniissus  est,  desiderata,  natta  quidem  eo  (se.  cautionis 
omissae)  ninnine  naseetitr  condictio,  sed  si  domus  ad  exteruni  quan- 
doque  pervenerit,  fìdeicommissi  petitio  fàmiliae  competit2). 

La  costruzione  di  Giuliano  e  Pomponio  si  connette  alla  concezione 
puramente  ideate  clic  entrambi  hanno  del  modo  di  operare  della  de- 
duetio trattandosi   di   res  anziché  di   pecunia:     Pomp.    629  -  Ulp.  2806 

BOpra  criticata,  a  trattare  alla  medesima  Stregua  ['errore  nel  pagamento  così  dei  legati 

come  (lei  fedecomniossi.  Ma  n  ciò  è  ostacolo  Insuperabile  Gai,  /.  -'.  888.  La  condictio 
diretta  a  ottenere  la  cantio  in  materia  di  legati  ^ià  pagati  è  crea/ione  giustinianea: 
in  dir.  classico  essa  non  eia  di  certo  ammessa,  licnsi  solo  ima  exceptlo  retentionis 
di  fronte  all'actio  ex   testamento. 

I)  Sii   esso  fr.   PflCOKB  in  SaV.-Z.,  18,  7li  Sg.;    KnseiiK.Mn.uiK.   II.  --'Ci:  s«'. 

-,  Sui  due  fr.  eit.  l'iiri.i.K  in  Sar.Z.,  18,81-88.  Ci>,nl/<'t/o,  68  Sg.  J  KoSCHBMBAH*,  li. 
174  Htf.,  176  Sg.  Non  ci  sembra  dovei  accogliere  (cfr.  anche  l'ili  i;i:u.  Comi.  66*)  per 
l'ultima  propotlslone  del  fr.  7,  1  i)  sospetto  del  Skohi:,  op.  eit.,  164*,  che  pure  ottenne 
(«autorevole  adesione  di  P.  Krilger:  In  I'apiniano  il  richiamo  aU'aequitaS  non  è  fuori 
(li   tono.  Cfr.  per  analogia  anche   I'kknick,   l.abco,  Ili,  .17-39. 
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D.  25,  1,  5  pr.  quod  dicitur  necessarias  impensas  dotem  minuere  sic 
erit  accipiendum,  non  ut  ipsae  res  corporaliter  deminuantur,  ut  puta 
fundus  vel  quodcumque  aliud  corpus  :  etenim  absurdum  est  deminutio- 
nem  corporis  fieri  propter  pecuniam  .  (contra)  haec  efficiet  desinere  esse 
fundum  dotalem  [vel  partem  eius  (?)]  [...]  non  enim  ipso  iure  corporum, 
sed  dotis  fit  deminutio .  ubi  ergo  admittimus  deminutionem  dotis  ipso 
iure  fieri?  ubi  non  sunt  corpora  sed  pecunia:  nam  in  pecunia  ratio 
admittit  deminutionem  (-  deductionem)' fieri.  l).  — Cfr.  Paul  1125  D.  23, 
3,  56,  3...  non  eo  pertinet  ut,  si  forte  fundus  in  dote  sit,  desinai  aliqua 
ex  parte  dotalis  esse,  sed,  nisi  impensa  reddatur,  [aut  pars  fundi  aut  (?)] 
totus  retineatur .  sed  si  tantum  in  fundum  dotalem  impensum  sit . . . 
quanti  fundus  est,  desinere  eum  dotalem  esse  (Scaev.  325) .  si  pecunia 
et  fundus  in  dote  sint  et  necessariae  impensae  in  fundum  factae, . . . 
dotem  pecuniariam  minui  (Nerva  18).  —  Jul.  568  -  Maec.  331  -  Ulp. 
1180  D.  36,  1,  17  (16),  3  si  quis  hereditatem  rogatus  sit  restituere  de- 
ducto  aere  alieno  vel  deductis  legatis...  sunt  qui  putent,  ut  Maecianus 
inutilem  esse  hanc  deductionem  :  nec  enim  posse  eoe  iure  deduci  quanti- 
totem,  non  magis  quam  si  fundum  quis  deducto  aere  alieno  vel  de- 
ductis legatis  restituere  sit  rogatus:  neque  enim  recipit  fundus  aeris 
alieni  vel  legati  minutionem.  —  Pomp.  473  D.  35,  2,  69  usu  fructu 
honorum  legato,  aes  alienimi  ex  omnibus  rebus  deducendum  est.  — 
Ulp.  1899  D.  5,  1,  50,  1  cum  non  loci  sit  aes  alienimi  sed  universarum 
facultatiuin  :  aes  enim  alienimi  patrimonium  totum  hnminuere  constitit, 
non   certi   loci   facultates 2). 

Conforme  a  tale  principio  della  indivisibilità  di  un  oggetto  mate- 
riale o  di  un  patrimonio  rispètto  alla  deductio,  i  seguaci  di  Giuliano 
sembrano  ammettere  persino  la  condictio  dell'  intero  fundus  (domus) 
nel  fine  pratico  indiretto  (da  ottenersi  con  la  minaccia  dell'actio)  «  ut 
servitus  imponatur  »  :  Pomp.  692  D  12,  6,  22,  1  cum  iter  excipere  de- 
berem,  fundum  liberum  per  errorem  (mancipio  dedi)  :  [incerti]  (fundum) 
condicam  ut  iter  mini  (in  iure)  cedatur;  Marci.  238  D.  8,  2,  35  si  bi- 
narum  aedium  dominus  dixisset  eas  quas  venderet  servas  fore,  sed  in 
(mancipatione)  non  fecisset  mentionem  servitutis . . .  potest . . .  [incertum] 
(domura)  condicere,  ut  servitus  imponatur;  Paul.  1721  D.  19,  1,  8  pr.  si 


!)  V.  sull'argomento  SCHULZ  in  Sav.-Z.,  34  (1914). 

2)  L'importanza  dei  fr.  eit.  pel  nostro  tema  non  era  stata  finora  notata  da  alcuno. 
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tibi  liberarli  praedium  (mancipio  dedero),  cum  serviens  (dare)  deberem, 
etiam  condictio  [incerti]  (praedii)  competit  mihi  ut  patiaris  cani  servi* 
tutem  quam  debui  imponi  1). 

Per  contro  la  habitatio  e  le  operae  (fabriles)  vengono  concepite 
dai  classici  come  res,  certae  quanto  al  genus,  e  ripetute  esse  stesse 
con  condictio  certae  rei,  e  propriamente  con  condictio  di  genus  (così 
detta  triticaria).  La  quale  si  distingue  dalla  condictio  di  species  e  si 
avvicina  alla  condictio  certae  pecuniae  (onde  Aristo  (58)  -  Pomp.  (432) 
38,  1,  4  e  Ulp.  (26892)  eod.  6)  in  ciò:  che  l'oggetto  indicato  nella  in- 
tentio  non  viene  precisamente  individuato  nella  sua  species  (mediante 
la  clausola  quo  de  agitur)  bensì  determinato  solo  nel  suo  genus  e 
numero  (tritici  Africi  optimi  modios  centum,  operas  fabriles  Stichi  ful- 
lonis  decem).  La  habitatio  e  le  operae  appunto  vengono  nominate  nella 
intentio;  se  non  che,  dovendo  la  condemnatio  passare  attraverso  una 
litis  aestimatio  (quanti  ea  res  est),  ciò  che  il  condicente  praticamente 
di  regola  ottiene  è,  come  come  in  ogni  cond.0  certae  rei  soltanto  il  valore 
di  quelle  2).  Paul.  1234  D.  12,  6,  65,  5  ei  qui  indebìtum  (se.  ipsuin)  repetit 

')  Sui  fr.  cit.  Pfluger  in  Sav.-Z.,  18,  85.  Condictio,  49,  58  ;  dissenziente  Koschem- 
BAHE,  II,  -258  sgg.  Degna  di  nota  è  la  critica  del  Segrè,  Note  esegetiche  sui  legati, 
nota  1  a  p.  34.  che  ritiene  la  cond.0  servitutis  creazione  giustinianea. 

2)  Tale  distinzione  indispensabile  facevamo  già  nel  nostro  poco  notato  studio 
Sulla  opposizione  della  exceptio  all'odio,  p.  58  e  n.  4.  Cfr.  Pernice,  Labeo,  II'-,  103  '-. 
(•fr.  Ili,  210:  ne  la  habitatio  né  le  operae  possono,  come  ben  intende  chi  ricordi  la 
struttura  del  processo  romano  classico,  essere  restituite  come  tali,  riottenute  in  natura. 
È  caratteristica  della  condictio  certae  rei  così  di  species  (e.  g.  hominis)  come  di  genus 
(triticaria  propriamente  detta)  -  a  differenza  della  condictio  certae  pecuniae  -  la  ne- 
cessaria trasformazione  del  debito  primario  in  natura  indicato  nella  intentio  in  un 
debito  processuale  in  danaro  indicato  come  ancora  illiquido  nella  condannatili. 
V.  p.  es.  Pomp.  12,  4,  15  ages  cum  Attio  «  dare  eum  (se.  servum)  tibi  oportere  »,  quia 
et  ante  mortem  dare  tibi  eum  oportuerit,  e  Ulp.  18,  1,  8  pr.  in  re  furtiva  condictio 
ipsorum,  corporum  competit  (la  condictio  ex  eausa  furtiva  è  una  condictio  di  species 
anche  quando  la  res  furtiva  sia  genus  o  pecunia).  Se  non  che  una  differenza  profonda 
separa  la  conditio  di  genus  (la  cui  propria  designazione  di  triticaria  è  perciò,  forse 
già  classica)  dalla  condictio  di  species  {certae  rei  in  senso  stretto  e  proprio)  e  la  av- 
vicina alla  condictio  certae  pecuniae:  ed  è  che  l'oggetto  indicato  nella  sua  intentio 
non  viene  individualmente  specificato  (con  la  clausola  «  q.  d.  a.  »)  più  di  quanto  esso 
oggetto  venga  specificato  nella  intentio  della  condictio  certae  pecuniae.  Questo  e 
nient'  altro  che  questo  vogliono  dire  le  espressioni  di  Aristo  (58)  -  Pomp.  (432)38,  1,  4 
e  di  Ulp.  (2689  2)  38,  3,  C:  nec  hoc  (se.  operarum  liberti  petitio)  quicquam  cominunc 
habet  cum  hereditate  aut  honorum  possessione  (se.  liberti):  perinde  enim  operae  a 
Ubertis  ac  pecunia  credila  petitur  (ossia  con  azione  indipendente  della  hereditatis 
petitio  e  di  struttura  perfettamente  affine  all'aedo  certae  creditae  pecuniae  e  diversa 
dalla  her.  petitio,  eh' è  una  vindieatio  eertae  rei,  nella  intentio  della  quale  l'oggetto 
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(in  intentione),  et  fructus  et  partus  (se.  accessiones)  restituì  debent  (in 
condemnatione(  declucta  impensa  .  §  6  in  finimento  indebito  soluto  et  bo- 


viene  specificato  nella  sua  individualità  proprio  come  nella  condictio  di  species); 
fabriles  operae  ceteraeque,  qaae  quasi  in  pecuniae  praestatione  consistimi,  ad  heredem 
non  transeunt  (con  che  si  allude  alla  litis  aestimatio  della  condictio  di  gonus.  che 
per  la  sua  estrema  semplicità  fa  quasi  apparire  dovute  in  primo  luogo  anzi  che  le 
operae  stesse  il  loro  valore  di  mercato).  Sarebbe  illegittimo  trarre  (come  fa  il  Biondi, 
Jùdicium  operarum,  10-12)  da  espressioni  cosi  equivoche  l'illazione  che  il  mezzo  pro- 
cessuale per  la  petitio  delle  operae  fosse  1' actio  certae  creditae  pecuniae.  Il  fatto  che 
Marceli,  (i'd)  -  Ulp.  (756)  12,  2,  34  pr.  ammettano  1"  applicazione  del  ius  iurandum  in  iure 
alla  petitio  operarum  (etiain  de  operi»  ius  iurandum  deferri  potest)  non  dimostra  altro 
se  non  che  una  interpretazione  giurisprudenziale  della  tarda  età  classica  riteneva 
quel  ius  iurandum  -  proprio  a  rigore  della  sola  actio  certae  creditae  pecuniae  -  am- 
missibile talvolta  anche  alla  condictio  di  genus.  Il  che  non  deve  recar  meraviglia  a 
chi  ricordi  come  il  valore  di  mercato  di  certi  «genera»  come  le  operae  dovesse  per 
la  sua  stessa  stabilità  permettere  al  index  una  litis  aestimatio  obiettivamente  sicura 
e  rapida,  per  modo  che  la  relativa  condictio  di  genus  diveniva  per  questo  rispetto 
identica  in  sostanza  con  la  condictio  certae  pecuniae.  Non  ve  dunque  nessun  bisogno 
di  attribuire  per  regola  (come  fa  il  Biondi,  op.  cit.  13)  la  litis  aestimatio  al  pretore 
in  iure.  Quanto  all'altro  passo  a  cui  il  Biondi  (op.  cit.  13-14)  si  richiama  (l'ani.  UH 
D.  38,  1,  39;  per  Ulp.  12.  f>.  86,  12  v.  sopra  nel  testo),  deve  notarsi  che  esso  non  si  riferisce 
al  htdicium  operarum  bensì  all' actio  ex  stipulo/ n  poenae:  si  ita  stipulatio  a  patrono 
t'acta  sit:  «si  decora  dierum  operas  non  dederis,  vigiliti  nunimos  dare  spondes  ?  ». 
videndum  est,  an  nec  ciginti  actio  (se.  ex  stipulata  poenae)  danda  sit  [dare  in  senso 
atecnico,  riferito  al  mezzo  processuale  concreto,  dicesi  anche  di  azioni  civili],  quasi 
onerandae  libertatis  grafia  (nummi)  promissi  sint,  nec  operarum  (se.  iudiciuni)  [la 
contrapposizione  è  evidente]  quae  promissae  non  sintV  an  vero  etc.  §  1  sequens  illa 
quaestio  est,  an  libertus  impetrare  debeat,  ne  maioris  summae  quam  viginli  con- 
deinnetur,  quia  videtur  quodammodo  patronus  tanti  operas  aestimasse  ideoque  non 
deberet  egredi  taocationew  viginti  (se.  in  operarum  iudido)  etc.  Da  questo  paragrafo 
risulta  in  modo  irrefutabile  clic  la  forinola  dell'aedo  operarum  aveva  una  eondemnatio 
incerta  :  altrimenti  non  sarebbe  stato  proprio  possibile  inserirvi  una  taxatio  (si  pensi 
p.  es.:  XXX  minimum  [stima  ilei  pretore],  dunitaxat  XX,  iudex  condeinnato  :  un  niou- 
strum!;:  la  condemnatio  con  la  taxatio  non  poteva  dunque  che  essere  cosi  redatta: 
«  quanti  ea  res  est  dumtaxat  XX  nunimum  iudex  condeinnato  »:  ma  tale  condemnatio 
non  poteva  averla  la  condictio  certae  pecuniae  bensì  soltanto  la  condictio  certae  rei. 
Che  il  mezzo  processuale  per  ripetere  la  habitatio  fosse  una  condictio  certae  rei  tu 
già  intraveduto  dal  Pernice,  Laceo,  III,  209  5,  e  riconosciuto  da  ultimo  dallo  PflOger, 
.  Rede  p.  Q.  Roseio,  p.  22.  Conditio  u.  hein  Knde,  p.  41 1,  dopo  avere  a  torto 
sostenuto  (in  Sav.-Z.  18,  105-6)  che  esso  fosse  una  condictio  certae  pecuniae.  Pure 
dal  Pernice,  Labeo,  III,  210,  fu  già  intraveduto  essere  il  mezzo  per  ripetere  le  operae 
una  condictio  certae  rei.  quantunque  il  Baron,  Die  Condiclionen,  p.  218,  avesse  soste- 
nuto essere  esso  una  condictio  certae  pecuniae;  sostennero  poi  la  tesi  del  Baron 
ades.il  Benigni,  Condictio  incerti,  in  Filangieri ,  v.  3-1,  p.  750,  il  Segrè,  Note  esegetiche 
■iati,  nota  1  della  pag.  34,  e  il  Koschembahr-Lyskovski,  Condictio,  II,  254  [ai 
quali  aderisce  ora  Biondi,  op.  cit.  11  '];  ma  aderì  da  ultimo  al  Pernice,  dopo  aver 
aderito  al  Baron  (in  Sav.-Z.  18,  104-5),  lo  Pi-luiìer,  Ciceros  Rede  p.  Q.  Roseio,  p.  24, 
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nitas  (aestimcnda)  est  et,  si  consumpsit  frumentum,  pretium  [repetet  (!)] 
(restituet) 1).  §  7  sic  habitatione  data  [pecuniam]  (ipsam)  condicam,  (ut 
consegnar)  non  quidem  quanti  locari  potuit,  sed  quanti  tu  conducturus 
fuisses  2).  §  8  si  servum  indebitum  tibi  dedi  euinque  manumisisti . .. , 
teneberis  ad  (=  restituere  debes)  pretium  eius.  —  Cels.  50  -  Ulp.  T744 
D.  12,  6,  26,  12  sed  si  operas  patrono  exhibuit...  fabriles...  dum  putat 
se  debere,  videndum  an  possit  condicere  .  et  Celsus . . .  putat  eani  esse 
causam  operarum  ut  non  sint  eaedem  neque  eiusdem  hominis  neque 
eidem  exhibeantur  [nani . . .  potest],  sed  [. . .]  recipiunt  aestimationem  : 
et  interdum  [licet]  aliud  praestamus,  inquit,  aliud  condic(tione  conse- 
quimur)  (in  condemnatione)  :  ut  puta  fundum  indebitum  dedi  et  fruetus 
(quoque)  con(sequor)  [vel...  debent?]  sic  et  in  proposito,  ait,  posse  con- 
dici (ut  reddam)  «  quanti  operas  essem  conducturus  »  (interpretazione 
pura  e  semplice  del  «  quanti  ea  res  est  »  della  forinola) 3). —  Cfr.  Paul. 
693  D.  12,  4,  12  cum  quis  mortis  causa  donationein,  cum  convaluisset 
[donator],  condicit  (in  intentione),  fruetus  quoque  donatarum  rerum  et 

Condictio  u.  k.  Ende,  p.  41  ».  La  questione  del  mezzo  per  la  repetltio  operarum 
è  strettamente  connessa,  anzi  in  fondo  identica  con  l'altra  del  mezzo  processuale 
per  la  petitio  operarum.  Che  il  iudicium  operarum  dell'  età  classica  (non  certo  in  ori- 
gine) fosse  civile  e  modellato  sulla  condictio  certae  rei  (di  genus)  fu  sostenuto  a 
ragione  anzitutto  dal  Dkmklius,  Schiedseid  und  Beveiseid,  p.  40  e  sgg.,  poi  dal  Per- 
nice, Labeo,  III,  85  4,  il  quale  però  suppone  prima  dell'  intentio  certa  una  demonstratio 
che  designi  le  operae  come  indietac,  dal  Kari.owa,  R.  Rechtsgeschichte,  II,  701,  dal 
Segré,  Sulle  forinole  relative  alla  negotiorum  geslio  e  sull'editto  e  il  iudicium  de  operi» 
libertorum  [estr.  dagli  «  Studi  in  onore  di  L.  Moriani  »]  p.  30)  e  anche  dal  Lenei, 
(Ed.3  328  cfr.  Ed.1  271).  A  torto  -  secondo  quanto  abbiamo  dimostrato  qui  sopra  (e 
anche  in  Antitesi  tra  indicare  e  damnare,  p.  72-73  in  nota,  quando  ci  era  ancora  ignoto 
lo  -scritto  del  Biondi)  -  sostiene  il  Biondi,  Judicium  operarum,  p.  9  e  sgg..  che  quel 
iudicium  fosse  modellato  sulla  condictio  certae  pecunia*  e  :i\esst'  conservato  l'origi- 
nario carattere  pretorio  ancora  in  età  classica  (cosi  già  Jobbé  Duval,  Études  sur 
l'histoire  de  la  proc.  eh:  etc.  I,  144  e  sgg.),  non  altrimenti  che  l' actio  de  eo  quod 
certo  loco:  per  contro,  esso  venne  recetto  nel  ius  civile  (così  anche  Mitteis,  Priva- 
tracia,  I,  57,  n.  45).  V.  ora  su  questo  argomento  anche  Thélohan.  De  la  stipiti,  operarum, 
in  Études  d'histoire  juridique,  I,  p.  365  e  sgg. 

1)  Cfr.  su  questo  §  Pernice,  Labeo,  II2,  2,  105  sg.  PflOger,  Cicero»  Rede,  20.  E 
evidente  che  dinanzi  a  «  est  »  va  supplita  la  parola  «  aestimanda  »  :  altrimenti  l'«  est  » 
non  ha  senso.  È  anche  evidente  che  un  cambiamento  di  soggetto  cosi  brusco  come 
quello  da  «consumpsit»  a  «repetet»  non  può  esser  genuino. 

2)  Su  questo  §  Pernice,  Labeo,  III,  209  5  ;  Pflù<;kr  in  Sar.-Z.,  18,  105  sg.  Cicero» 
Rede,  21-23  ;  Koschembahr-Lvsk.  II,  257. 

8)  Su  esso  fr.  Pernice,  Labeo,  III,  210;  Pelkcer  in  Scr.-Z.,  18,  104  sg.  Ciceros 
Rede,  23  sgg.  ;  Koschembahr-Lysk.  II,  251  sgg.  Troppo  radicale  è  senza  dubbio  la  re- 
stituzione del  Biondi,  Iudicium  operarum,  IO1. 
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partus  et  quod  adcrevit  rei  donatae  [repetere]  (consequi)  (in  condeuma- 
tione)  potest. 

Marci.  241  D.  19,  5,  25  si  operas  fabriles  quis  servi  vice  mutua  de- 
disset,  ut  totidem  (se.  ex  eodem  vel  alio  genere)  reciperet,  posse  eum 
<illa  formula)  agere  (quae)  praescriptis  verbis  (rem  gestam  demonstrat), 
sicuti  (=  non  aliter  quam)  si  paenulas  dedisset  ut  tunicas  acciperet  (de- 
monstratio  :  quod  A.s  N.°  operas  X  Stichi  fullonis  dedit  ut  N.s  operas  X 
Pamphili  fullonis  (pistoris)  ei  redderet  (daret)  )  ;  nec  esse  hoc  contra- 
rium,  quod,  si  per  errorem  operae  indebitae  datae  sunt,  ipsae  repeti 
[non  possunt  (!)]  (debent)  (se.  in  intentione  formulae  :  si  paret  operas  X 
Stichi  (se.  eiusdem)  d.  oportere) .  nam  aliud  dando  ut  aliud  reddatur, 
obligare  iure  gentium  possumus  (se.  ut  aliud  nobis  reddatur):  quod 
antera  indebitimi  datur  aut  ipsum  repeti  debet  aut  tantundem  ex  eodem 
genere,  quorum  neutro  modo  (incerta  illa  intentione  qua  praescriptis 
verbis  agimus)  operae  [re]peti  possunt  (cfr.  Pomp.  12,  6,  7  quod  indebi- 
tum  per  errorem  solvitur  aut  ipsum  aut  tantundem  repetitur) x).  La 
differenza  tra  la  condictio  certae  rei  e  l' actio  civilis  incerti,  tra  la 
pretesa  alla  ripetizione  della  ipsa  res  (o  dell'  idem  genus)  e  la  pretesa 
all'  adempimento  positivo  della  controprestazione  convenuta  -  diversa 
dalla  prestazione  fatta  -  non  potrebbe  essere  determinata  meglio  di 
così.  Nella  mancanza  poi  di  una  definizione  precisa  del  petitum  con- 
siste per  1'  appunto  il  carattere  differenziale  della  intentio  dell'  actio 
incerti  dalla  intentio  certa  della  condictio. 

Per  vero  in  questo  passo  come  in  tutti  i  precedenti  i  Bizantini, 
avendo  per  essi  perduto  ogni  significato  la  distinzione  classica  tra  il 
contenuto  della  intentio  e  il  contenuto  della  condemnatio  (1.  aestimatio) 
riferiscono  a  quella  ciò  che  pei  classici  non  poteva  riferirsi  che  a  questa 
e  smussano  le  antitesi  classiche  tra  l'una  e  l'altra,  preocciupat  di  ac- 
centuare soltanto  il  risultato  pratico  finale.  A  ciò  essi  erano  spinti  in 


!)  Glossa  accursiana  a  ipsum:  si  extat,  alioquiu  tantundem,  ut  dicunt,  et  quod 
dicit  petitor  (tantumdem)  fhiem  spectat  :  tantumdem  enim  conseguititi-  (voi.  I  (ed.  1592) 
col.  1534  ;  cfr.  col.  2234,  glossa  a  «  repeti  possunt  »).  Con  Marci.  241  cfr.  Marci.  3  reg. 
12,  6,' 40,  2,  si  pactus  fuerit  patronus  cum  liberto  ne  operae  ab  eo  petantur,  quidquid 
postea  solutum  fuerit  a  liberto  repeti  potest  (da  cui  risulta  che  il  «  repeti  non  posse  » 
nel  n.  fr.  è  itp.):  è  evidente  ch'esso  è  inspirato  ai  compilatori  dalla  preoccupazione 
del  fine  pratico  che  l'actio  mira  a  conseguire  :  non  è  anzi  da  escludere  che  le  parole 
conclusive  «  quorum  -  possunt  »,  anziché  provenire  da  mutilazione,  siano  ihsitizie.  Sul 
n.  fr.  Pernice,  Labeo,  III,  210  -.  247  ;  Pfluger,  Ciceros  Rede,  27  sg. 
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modo  inevitabile  dalla  cognitio  extra  ordinem  della  loro  procedura,  in 
cui  il  giudice  godeva  dei  più  ampi  poteri  di  discrezione  e  le  modalità 
formolari  erano  ombre  sopravvissute  a  se  stesse.  Dalla  tendenza  a  ri- 
ferire alla  petitio  stessa  quello  che  pei  classici  era  solo  un  risultato 
pratico  indiretto  è  nata  per  l'appunto  la  «  condictio  incerti  »  :  creazione 
bizantina  (anche  nel  rispetto  intrinseco)  ])  per  travisamento  di  elementi 
classici. 

Ciò  è  evidente,  oltre  che  ne'  casi  dianzi  esaminati,  anche  e  forse 
meglio,  in  quelli  ove  i  Bizantini  costruiscono  la  condictio  possessionis, 
obligationis,  liberationis  (tutte  res  incertae  come  tali).  Sab.  70  -  Cels.  103 

-  Ulp.  25915  D.  13,  3,  2  sed  et  ei  qui  vi  aliquem  de  fundo  deiecit  posse 
fundum  condici  Sabinus  scribit,  et  ita  et  Gelsus,  sed  ita,  si  dominus 
sit  qui  deiectus  condicat  [:.'  ceterum,  si  non  sit,  possessionem  eum  con- 
dicere  Celsus  ait]:  Sabino  (fr.  69),  seguito  da  Celso  (fr.  46),  ammette 
(D.  12,  5,  6)  per  l'appunto  la  condictio  ipsius  rei  anche  per  impugnare 
la  possessio  (apud  aliquem  esse)  ex  iniusta  causa  (cfr.  anzi  Sab.  97 
D.  19,  5,  17,  5),  perchè  intende  il  termine  «  dare  »  della  forinola  in  quel 
significato  atecnico  amplissimo  (comprendente  anche  il  tradere),  ch'esso 
aveva   in  antico  2)  e  ha  tuttora  nella  forinola  della  condictio  furtiva. 

—  Sab.  42  -  Cels.  152  -  Ulp.  2591  D.  7,  5,  5,  1  si  pecuniae  sit  usus  fructus 
legatus...  an  pecunia  quae  data  sit.  condici  possit  [...].  Sabinus  putat 
posse  condici  (se.  ut  possessio  reddatur),  quam  sententiam  et  Celsus... 
probat:  quae  mihi  non  inarguta  videtur  (idea  della  quale  è  evidente 
il  nesso  logico  con  quella  di  D.  13,  3,  2;  per  contro  Proc.  65  -  Ulp.  1724 
D.  7,  9,  7  pr.  si  usus  fructus  nomine  re  tradita  satisdatum  non  fuerit  P. 
ait  posse  heredem  rem  vindicare).  —Lab.  376  -  Cels.  103  -Ulp.  2862 
D.  47,  2,  25,  1  Labeo  negat  :  sed  Celsus  putat  posse  condici  [posses- 
sionem] {fundum,  ut  possessio  reddatur),  quemadmodum  potest  re  mo- 
bili subrepta;  Ar.  17  -  Ner.  59  -  Ulp.  10582  D.  13,  1,  12,  2  eum  cui 
pignori  res  data  sit,  [incerti]  condictione  (ex  causa  furtiva)  acturum  si  ea 
subrepta  sit;  Jul.  672  D.  43,  26,  19,  2  eum  quid  precario  rogatum  est... 
uti  possumus...  et  [incerti]  condictione;  Jul.  296  D.  23,  3,  46  res  quas 
tradiderit  condictione  repetituram  ;  Tryph.  31  D.  16,  3,  31,  1  sed  et  si 

!)  Del  contrario  avviso  soprattutto  Lenel,  Edictum1,  153  gli  scrittori  da  lui  citati 
alla  nota  2. 

2)  Cfr.  p.  68.  I'khnk  i:,  Labeo,  I,  811  Bgg;  Betti,  L'antitesi  di  indicare  e  damnare 
p.  84-85  in  nota;  La  vindicatio  romana  primitiva,  cstr.  ji.  381. 
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ctiamnunc  ab  ignorante  domino  (res  furtiva)  tradita  sit  quasi  ex  causa 
depositi,  tamen  indebiti  dati  condietio  competet  (non  la  cond.0  ex  e.  fur- 
tiva perchè  il  fur  deve  il  suo  possesso  attuale  a  un  atto  dello  stesso 
dominus).  — Paul.  18211  D.  12,  6,  15,  1  sed  et  si  nummi  alieni  dati  sint 
coudictio  (ipsorum)  competet  (=  intentioj,  ut  rei  possessio  eorum  r<><!- 
datur  (contenuto  dell'  obbligo  processuale  concreto)  :  quemadmodum 
si,  falso  ex  istimans  possessionem  me  tibi  debere  alicuius  rei,  tradì- 
dissem,  (rem)  condicerem  J),  cfr.  Ulp.  781  D.  13,  1,  8  pr.  in  re  furtiva 
condietio  ipsorum  corporum  competit  ;  sed ...  si  desierint  esse  in  rebus 
humanis...  durat  condietio  [aestimationis  eius]  (ut  aestimatio  eius  prae- 
stefur)  :  corpus  enim  ipsum  praestari  non  potest  (=  condemnatio)  s). 

Non  meno  evidente  è  la  sottostruttura  classica  della  «  condietio 
liberationis  »  e  della  «  e.  obligationis  «  :  i  classici  equiparavano  il  caso 
di  chi  si  è  obbligato  sine  causa  al  caso  di  chi  ha  pagato  indebito  (ob- 
ligari  sine  causa  =  solvere  sine  causa)  considerando  per  anticipazione 
il  pagamento  come  già  avvenuto  ;  viceversa  consideravano  come  tut- 
tora sussistente  l'obligatio  da  cui  il  debitore  fosse  stato  liberato  sine 
causa:  in  entrambi  i  casi  la  condietio  era  diretta  allo  stesso  importo 
della  obligatio  e  la  pretesa  di  liberatio  nel  primo  caso  si  poteva  solo 
far  valere  per  via  indiretta  con  la  minaccia  di  agire. 

L'idea  che  «  liberare  »  e  «  delegare  »  sono  atti  di  disposizione  equi- 
valenti al  solvere  (pagare)  viene  a  questo  proposito  enunciata  da  :  Iav. 
146  D.  12,  4,  1  si  mulier...  pecuniam  quae  sibi  debebatur  acceptam 
fecit...  recte  ab  eo  pecunia  condicetur,  quia  nihil  interest  utrum  ex 
uumeratione  pecunia  ad  eum  sine  causa  an  per  acceptilationem  perce- 
uerit-  lui.  748  (=  Gai.  201)  D.  39,  6,  18,  1  (=  31,  3)  si  donaturus  mihi 
mortis  causa  debitorem  tuum  creditori  meo  delegaveris,  omni  modo 
capere  oidebor  tantam  pecuniam,  quanta  a  creditore  meo  liberatus 
fuero...:  nam  et  si  convaluisset . . .  donator  condictione  obligationem 
dumtaxat  reciperet  (cfr.  il  recipere  solutum  in  Iav.  150  D.  12,  6,  45):  ciò 

*)  Sulla  cosi  detta  «  condietio  possessionis  »  v.  Pernice,  Labeo,  III,  211,  in  nota 
(210  2)  ;  Trampedach  in  Sac.-Z.,  17,  97  sgg.;  Pklùger  in  Sav.-Z.,  18,  106  sgg.;  Koschem- 
hahr-Lysk.  II,  181  sgg.,  206  sgg.,  che  ammette  la  possibilità  di  una  intentio  diretta  a 
«possessionem  tradere  oportere  »  (!)  ;  Mayr,  Die  Condietio  d.  r.  P.  R.,  216-221. 

2)  Su  esso  fr.  Pfluger,  Ciceros  Rede,  17  sg.;  Koschembahr-Lysk.  II,  292  sg.  Dalla 
sua  erronea  interpretazione  dei  testi  il  Koschembahr  è  costretto  alla  ipotesi  inverosi- 
mile (Lenel,  Ed.  2,  152 8  in  f.)  di  un  arbitrium  in  iure  litig  aestimandae  causa  (205  sg., 
290  sgg.,  312  sgg.). 
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perchè  la  condictio  fa  valere  appunto  il  contenuto  della  obligatio  estinta 
(cfr.  anche  il  «  restituì  obligationem  »  in  lui.  206  D.  16,  1,8,  2);  Ulp.  8815 
D.  16  1,  8,  3  si  contra  senatus  consultum  obligata  debitorem  suum  dele- 
gaverit, . . .  ipsi  competit  condictio,  quemadmodum  si  pecuniam  solvis- 
set,  condiceret 1).  —  Ciò  confermano:  Ulp.  2303  D  12,  6,  31  is  qui  plus... 
per  errorem  creditori  caverit,  indebiti  promissi  (=  pecuniae  promissae) 
habet  condictionem  ;  Paul.  483  D.  46,  2,  12  sed  is  qui  delegavit  tenetur 
condictione  [vel  incerti . . .  vel  certi]  {perinde  ac)  si  (pecunia)  soluta  esset  • 
Ulp.  8823  D.  16,  1,  8,  8  (cfr.  8822  D.  4,  12,  4)  si  convenerit  cum  debitore 
ut  expromissorem  daret  et  acceptum  ei  latum  sit . . .  potest  ei  condici 
(se.  quod  ei  acceptum  latum  est)  2). 

Al  lume  di  tale  costruzione  devono  quindi  interpretarsi:  lui.  124 
D.  12,  7,  3  qui  sine  causa  obligantur  [incerti]  condictione  consegui 
possunt  ut  liberentur  :...  si  quidem  nullam  causam  promittendi  habuit 
[i.]  condictione  consequitur,  ut  tota  stipulatio  accepto  fiat,  at  si...,  con- 
sequetur  ut  quinque  liberetur;  lui.  296  D.  23,  3,  46  pr.  item  [i.  condic- 
tione] consecuturam,  ut  promissione  liberetur;  lui.  747  D.  39,  5,  2,  :ì 
(=  Ulp.  1690  D.  44,  4,  7  pr.)  et  praeterea  [incerti  condictio^ie  stipulato- 
.iem  compellam,  ut  mini  acceptum  faciat  stipulationem]  (condictio  mihi 
adversus  stipulatorem  competei,  ut  me  liberet).  §  4  (=  §  1)  et  amplius 
[incerti]  agendo  cum  stipulatore  consequar,  ut  mihi  acce-ptam  faciat 
stipulationem;  Pomp.  452  -  Paul.  1636  D.  19,  1,  5,  1  si  falso  existimans 
se  damnatum  dare  promisisset . . . ,  etiam  [incerti]  (indebitum  prontissimi) 
condicere  eum  posse  ait,  ut  liberetur;  Paul.  792  D.  44,  4,  5,  5  condi- 
ctione tenetur  debitor  qui  delegavit . . . ,  tit  (vel)  liberet  debitorem  (vel, 
si  solvit,  ut  pecunia  ei  reddatur)  (lo  scopo  nel  primo  caso  è  raggiunto 
per  via  indiretta,  la  condictio  è  sempre  certae  pecuniae)';  Ulp.  2931 
D.  12,  6,  24  si...  cum  sciret...  promiserit. ..,  ut  liberetur  condicere  non 
potest  (quod  promisit)3). 


i)  Sui  tre  fr.  v.  Pfl&GER  in  Sav.-Z.,  18,  93  sg.,  97.  Condictio  u.  li.  E.,  68-69,  71  sgg.; 
dissenziente  Koschemu.vhr-Lysk.  II,  109  sg..  268  sg.,  271,  279  sg. 

2)  Sui  tre  fr.  v.  Pfluger  in  Sav.-Z.,  18,  89  sg.,  in  ispecie  pel  primo,  95  sg.,  97. 
Condictio  u.  k.  E.,  74  sgg.  (pel  secondo);  dissenziente  Koschkmbahr-Lysk.  II,  114  sgg., 
268,  279  3.  La  verosimiglianza  della  restituzione  proposta  per  Paul.  483  D.  46,  2,  12  ci 
sembra  evidente  di  per  sé. 

3)  Sui  fr.  cit.  v.  Pfi.ùger  in  Sav.-Z.,  18,  90.  91.  98.  99.  101  sg.  Condictio  u.  fe.  E. 
83  sg.,  89  sgg.,  93  sg.;  dissenziente  Kosciikmliaiir-Lysk.  II,  101  sg.,  104  sgg.,  106  sgg.,  Ili, 
119  Sg.,  278  sg.,  337  Sg. 
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L'effetto  mediato  di  liberatio  è  strettamente  analogo  all'effetto 
mediato  di  diminuzione  della  condemnatio  che  può  avere  la  exeeptio 
opposta  in  iure,  per  la  sola  minaccia  della  sua  inserzione  nella  forinola  : 
anche  a  designare  quest'ultimo  effetto  i  giuristi  usano  espressioni  ana- 
loghe: p.  es.  Ulp.  297  D.  9,4,11  doli  exceptione  summovebitur  (domimi* 
qui  vindicat),  vel  officio  iudicis  (reus)  cònsequetur,  ut  indemnis  maneat 
(cfr.  Ulp.  1771  e  Pap.  431)  ')•  L'ipotesi  di  una  condictio-monstrum  con 
l'intentio  «si  paret  N.mN.m  eam  stipulationem,  quam  io:  id  quod)  A.SA.S 
ci  reprpmisit,  A.0  A.0  acceptam  (aceeptum)  tacere  oportere  » 2),  a  cui 
alcuni  si  sono  lasciati  indurre  dalle  espressióni  dianzi  notate,  è  altret- 
tanto infondata  quanto  l'ipotesi  che  l'exc.0  doli  abbia  mai  potuto  avere 
per  effetto  immediato  la  riduzione  della  condemnatio. 

In  tutti  i  passi  seguenti,  ove  si  dice  addirittura  cmidicere  lihe- 
rationem,  obligationem,  stipulationem,  eautionem»,  queste  frasi  sono 
di  certo  interpolate:  lui.  206-Marcell.-Ulp.  8815  D.  16,  1,  8,  2  proinde 
[secundum ...  visione]  ubi  quasi  debitrix  delegata  est  oxccptioneni  ci 
sen.  cons.  M.  non  daret:  sed  condemuata  [vel  ante  condemnationem] 
condicere  utique  ei  a  quo  delegata  est  poterit  [vel]  quod  ei  abest  [vel, 
si  nondum  ahest,  liberationem  (!)  ].  —  Pomp.  ó41-Ulp.  406  D.  4,  4,  16,2 
Aristonem  putasse  in  integrimi  restititendam  [.  sed  et  illud  P.  adicit, 
quod  potuit  incerti  condici  haec  cautio  etiam  a  maiorej:  non  enim  ipso 
iure  [sed  per  condictionem]  munit(a)  est.  —  Trvph.  35  D.  23,  3,  76  ...  et 
si  in  tempus,  quo  ipse  moreretur,  promisisset,  obligaretur.  sed  si  eonva- 
luerit   (cur  ei  non  remittatur  ohligatio  per  condictionem  <. . .  ?)  (nani   ut 

!)  Su   ciò   in   particolare  Pernice,  Labeo,  II-,  1,  861-309,    in    [specie    889-291.   Lo 

Stesso  Pernice  aveva  con  l'usato  aettmè  già  intraveduto  {Labeo,  III.  210-,  in  fine) 
«poter  la  eonditio  talvolta  ripetere  senz'altro  la  prestazione  primitiva  ».  Affatto  ille- 
gittima è  dunque  la  conclusione  che  il  Koschembahr-Ltsk.  II,  337  sg.  e  il  Lenel,  Ed., 
153  •  traggono  dalle  frasi  citate,  per  la  costruzione  della  forinola.  A  taluni  degli  odierni 
romanisti  sarebbe  assai  raccomandabile  uno  studio  approfondito  del  II  e  III  volume 
del  Lebeo  Perniciano  per  acquistare  quella  intuizione  della  configurazione  processuale 
concreta  dei  rapporti  giuridici,  della  quale  in  taluni  di  loro  si  ravvisa  qua  e  là  il  di- 
fetto. Ma  oggi  è  diventato  di  moda  dir  male  -  senza  studiarlo  -  dell'aureo  libro  Per- 
niciano, come  di  un'opera  troppo  «analitica»  e  «anorganica»! 

2)  Sulle  questioni  agitatesi  circa  la  costruzione  della  forinola  v.  in  particolare: 
Savigny,  System,  V,  fi05;  Bekker,  Antionen,  I.  ili;  Baron.  Condictionen  (Ah/mudi..  I) 
230-1;  Lenel,  Edictum*,  123;  Pernice,  Labeo,  111,209  Mayr,  Condictio  inceri'  in 
Sav.-Z.,  25,  207-212.  Contro  la  ricostruzione  del  Lenel,  Ed.  -,  252  sg.  v.  Pfluger,  Con- 
dictio,  12 :i;  contro  le  ricostruzioni  del  Koschkmbahr-Lysk.  II,  34]  sg..  v.  anche  Betti, 
L'antitesi  Storica  tra  indir,,, -e,  e  damnare,  86,  in  nota. 


86  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO    DI   DIRITTO   ROMANO 

corporis  vel  pecuniae  translatae,  ita  obligationis  constitutae  mortis  causa 
condictio  est:  concezione  bizantina]:  il  giurista  potrebbe  essersi  limitato 
a  dire  :  (obligatio  solvitur)  (cfr.  p.  es.  Pap.  184  D.  24,  1,  52,  1  stipulatio 
solvitur);  Proc.  65-Ulp.  1724  D.  7,  9,  7  pi*,  si...  satisdatum  non  fuerit, 
P.  ait  posse  heredem  rem  vindicare . . .  [quae  sententia  habet  rationem 
(in  contrario  Ulp.  2591  D.  7,  5,  5,  1  in  fine)  :  sed  et  ipsa  stipulatio  con- 
dici poterit].  —  Ulp.  1251  D.  36,  4,  1  pr.  si  quis  cum  vetitus  esset  satis 
accipere,  acceperit,  an  repeti  [satisdatio  ista]  possit  ut  heres  [condicat 
liberationem]  (liberetur). ..  [adhuc  tamen  benigne  quis  dixerit  satisda- 
tionem  condici  posse].  —  Ulp.  2591  D.  7,  5,  5,  1  [sed  si  quidem . . . 
cautionem  quis  velit  condicere,  dici  potest  omissam  cautioncm  posse 
condici  incerti  condictione;  sed  si  finito  usu  fructu  ipsam  quantità- 
tem]  —  Ulp.  2898  D.  12,  7,  1  pr.  est  et  haec  (se.  eadem)  species  con- 
dictionis,  si  quis  (quod)  sine  causa  promiserit  vel  [si  solverit  quis]  in- 
debitimi (solverit).  qui  autem  promisit  sine  causa,  condicere  quanti- 
tatem  non  potest  quain  non  dedit  sed  [ipsam  obligationem]  (adversus 
stipulatorem,  nisi  acceptum  faciat  quod  sine  causa  ei  debetur,  doli 
habet  actionem)  1). 

Le  frasi  segnalate  come  itpl.  fanno  riscontro  all'  altra  dianzi  notata 
in  Ulp.  2591  5  D.  13,  3,  2  e  Ulp.  2862  D.  47,  2,  25,  1  condicere  pos- 
sessionem:  i  teorici  della  scuola  di  Berito  hanno  ipostatizzato  a  natura 
actionis  queUo  che  pei  classici  era  il  fine  indiretto  del  condicere  :  cosi 
hanno  costruito  la  «  condictio  incerti  » .  Questa  non  è  dunque  affatto 
una  creazione  geniale  come  è  invece  1'  actio  civilis  incèrti  (formula  quae 
praescriptis  verbis  rem  gestanti  demonstrat),  bensì  un  infelice  elabo- 
rato di  scuola.  La  pretesa  positiva  all'  adempimento  della  prestazione 
promessa  (quidquid  ob  eam  rem  dare  facere  oportet)  segna  infatti  un 
progresso  reale  rispetto  alla  pretesa  negativa  al  risarcimento  del  danno 

i)  Sui  fr.  cit.  v.  Pflucjer  in  Sai\-Z.,  18,  77,  92  sg.,  98  sg.,  100  sg.,  102  sg.,  104.  Co„- 
dictio  ».  /.'.  V...,  si  Sgg.  (su  Ulp.  8815),  94  sgg.  (su  Hip.  1251);  dissenziente  Koschkmbar- 
Lysk.  II.  Ili  sgg.,  120  sgg.,  198  sgg.,  266  sg..  276  sg.,  279.  La  genuinità  delle  frasi  se- 
gnalate non  è  affatto  provata  dai  modi  di  dire  indiretti  del  gruppo  di  fr.  dianzi  eit. 
ne  dal  latto  (w  eui  si  appella  il  Koschkmbahr-Lysk.  II,  200)  che  tali  modi  di  dire  in- 
diretti siano  talvolta  usati  anche  della  cond.°  certae  pecuniae:  Pap.  19,  6,  7,  condicani 
tibi  ut  deceni  reddas;  Paul.  12.  <;.  65,  :i.  agere  per  condrctionem  .. .  ut  repetam  (Paul 
consequar?)  ([iiod  dedi;  Paul.  44,  4,  5,  5,  condictione  tenetur...  ut  ])ecunia  ei  reddatur: 
il  reddere,  come  il  conseiiui,  si  riferiscono  al  contenuto  della  condemnatio,  non  della 
intentio  stessa,  come  in  Paul.  12,6,15,1.  Dell'oggetto  processuale  della  condiclio  trat- 
teremo  pia  ampiamente  nel  III  de'  nostri  «  Studii  sulla  litis  aestimatio  ». 
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(quanti  ea  res  [non  dedisse,  non  fecisse]  est).  Per  contro  la  formula 
«  si  paret . . .  stipulationem  acceptam  tacere  (possessionem  tradere) 
oportere,  quanti  ea  res  est  tantae  pec.  etc.  »  non  segna  proprio  nes- 
sun progresso  reale,  ma  anzi  un  regresso  tecnico  sull'  altra  «  si  pa- 
ret... rena  q.  d.  a.  (se.  ex  stipulatu)  dare  oportere,  quanti  ea  res 
ed  t.  p.  etc».  Attribuire  agli  scolastici  di  Berito  quel  progresso 
creativo,  non  è  lecito  ;  attribuir  loro  questo  regresso  tecnico  è  lecito 
e  necessario. 

Le  estensioni  della  condictio  indebiti  da  noi  esposte  sono  tutte 
-  eccettuata  la  condictio  ut  possessio  reddatur  -  una  delle  tante  inno- 
vazioni il  cui  merito  risale  a  Giuliano  (fr.  551,  124,  206,  269,  672,  747, 
748,  909),  F  ultimo  e  il  più  grande  giurista  romano  creatore.  Tutti  gli 
altri  Neo-sabiniani  sono  epigoni,  che  quelle  estensioni  accettano  da 
lui1),  proseguendo  la  sua  opera:  tali  Pomponio  (fr.  54 l,  165,  452,  692), 
Mai-cello  (fr.  95  e  lui.  206),  Marciano  (fr.  130,  238,  240),  Trifonino  (fr. 
31  e  35),  Paolo  (fr.  483,  792,  1636,  1721),  Ulpiano  (fr.  406,  881  5,  882 23, 
1251,  1690,  1718,  1724,  2303,  [2591  *],  2806,  2898,  2931). 
Non  segue  per  contro  Giuliano  nella  costruzione  della  condictio  del- 
l'oggetto di  retentio  il  giurista  più  indipendente  e  geniale  dell'  età  post- 
giulianea,  Papiniano  (fr.  270,  282)  :  la  sua  obiezione  a  Giuliano  «  cau- 
tionis  praestandae  necessitas. ..  non  indebitimi  facit  quod  fuit  debitum  » 
si  limita  a  constatare  contro  la  costruzione  giulianea  (quasi  indebitum) 
che  la  fattispecie  nella  sua  realtà  naturale  e  ovvia  si  presenta  con  ca- 
ratteri che  ripugnano  a  quella  costruzione.  Orbene  tale  obiezione  è 
evidentemente  affatto  analoga  a  quella  che  Gai.  I.  3,  91  muove  alla 
costruzione  dell' indebitum  solvere  quale  contrahere:  entrambe  nella 
loro  semplicità  (quasi  banalità)  contrappongono  alla  costruzione  la 
realtà  nuda  della  fattispecie,  negano  la  obligatio  ex  contractu,  am- 
mettono solo  o  una  obligatio  re  (senza  contrahere),  o  un  teneri  in 
factum  actione,  o  un  «  exceptione  doli  summoveri  » . 

§  12.  La  costruzione  giulianea  del  contrahere  rappresenta  dunque 
ima  brillante  conquista  dogmatica  sulla  natura  bruta  (per  cosi  direi 
delle  actiones  in  factum,  non  altrimenti  che  la  costruzione  aristoniana 
del  contrahere,  la  quale  rappresenta  una  conquista  analoga  nel  campo 

J)  Ciò  ben  vide  e  spiegò  il  Tivvmpedacii  in  Sar.-Z.,  17,  114  sgg. 
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dei  «nova  negotia  ».  Alla  costruzione  giulianea  fa  capo  la  corrente 
scientifica  Sabiniana:  essa  risponde  appunto  alla  tendenza  intima  della 
scuola  tradizionalistica  (anomalistica)  a  identificare  finche  è  possibile 
le  fattispecie  nuove  con  quelle  tipiche  sottosumendole  ai  tipi  noti  (con- 
dictio  certae  pecuniae,  certae  rei)  :  già  Sabino  (fr.  69-70)  ammetteva 
la  condictio  per  la  restituzione  del  possesso  -  ciò  che  Labeone  (fr.  37e) 
e  Procolo  (fr.  24-25)   negavano. 

Alla  costruzione  aristoniana  per  converso  fa  capo  la  corrente  scien- 
tifica Proculiana:  essa  risponde  proprio  alla  tendenza  della  scuola  ana- 
logistica  a  stabilire,  sulla  base  di  fattispecie  nuove,  tipi  nitori  paral- 
leli ai  noti  (actio  civilis  incerti). 

Sarebbe  del  resto  inesatto  affermare  a  priori  che  tutti  i  Sabiniani 
(e  Neosabiniani)  fossero  anomalisti,  tutti  i  Proculiani  fossero  analo- 
gisti  e  che  le  due  scuole  abbiano  conservato  irriducibile  il  loro  anta- 
gonismo d'  origine  nello  svolgimento  posteriore  e  in  tutte  le  questioni  l>. 
Quanto  al  tema  del  valore  dogmatico  di  contrahere,  noi  abbiamo  in- 
fatti veduto  che  entro  la  stessa  corrente  Proculiana  si  possono  ben 
distinguere  due  indirizzi.  L'  uno,  rappresentato  da  Labeone,  Aristone, 
Mauriciano,  tende  ad  eccentuare  la  bilateralità  obiettiva  del  negotium 
contractum  in  quanto  crea  obligatio  dall'  una  parte  e  dall'altra  (ultro 
citroque);  l'altro  (volontaristico)  rappresentato  da  Pedio,  da  Celso, 
da  Gaio,  tende  ad  accentuare  la  bilateralità  subiettiva  del  contrahere 
quale  atto  che  richiede  la  cooperazione  (consensus)  dell'una  e  dell'altra 
volontà. 

L'antitesi  fondamentale  che  separa  così  l'uno  come  l'altro  in- 
dirizzo dalla  corrente  Sabiniana  e  Neosabiniana  si  esprime  nella 
concezione  che  ha  quest'  ultima  dell'  «  indebitum  solvere  »  quale  con- 
trahere. Per  la  corrente  Sabiniana  antica  è  a  questo  proposito  testi- 
monianza eloquente  il  testo  originario  delle  Institutiones  Sabinianae 
che  Gaio  rielabora  nelle  sue:  I.  2,  81  si...  mutuam  pecuniam.,.  rte- 
derit.  83  ex  contrario . . .  solvi ...  84  itaque  si . . .  solvat.  3,  90  re  contrahitur 
obligatio  velut  (=  p.  es.)  mutui  datione.  91  is  quoque  qui  non  debitnm 
accepit  ab  eo  qui  per  errorem  solvit,  re  obligatur.  Per  la  corrente  Neo- 
sabiniana il  fr.  rappresentativo  è  lui.  551  2  D.  12,  6,  33. 


')  Cfr.  anche  Huvblin,  Étuies  sur  le  furtum,  1, 765.  P.  es.  Gelso,  46  e  i«:t  '--.,  Begue 
per  la  cond."  alla  restituzione  del  possesso  la  teoria  Sabiniana. 
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È  falso  l)  che  nelle  estensioni  della  condictio  sulla  base  dogmatica 
dal  «  negotium  contractum  »  Giuliano  trascendesse  i  limiti  concettuali 
della  condictio  quale  repetitio  dati  e  trasportasse  la  base  della  condictio 
dall'  oggetto  formale-processuale  della  pretesa  civile  (certuni  ereditimi)  al 
suo  fondamento  materiale.  È  vero  bensì  che  il  concetto  di  «  negotium 
contractum  »  è  di  per  se  più  ampio  del  concetto  di  «  datio  obligationis 
solvendae  causa»:  ma  ai  fini  della  condictio  e  della  obligatio  re  facta  il 
contrahere  in  tanto  ha  efficienza  giuridica  in  quanto  sia  un  re  contrahere, 
ossia  un  dare  obligandi  causa,  un  credere.  lui.  551  2  intanto  costruisce 
il  solvere  quale  negotium  in  quanto  lo  costruisce  appunto  quale  «  dare  » 
(rem  accipientis  tacere)  ;  e  come  costruisce  il  solvere  quale  dare,  così 
altrove  costruisce  il  delegare  e  il  promittere  quale  solvere  -  quindi 
anch'  esso  quale  «  dare  ».  Il  termine  tecnico  tradizionale  della  intentio 
della  condictio  viene  da  lui  interpretato  nel  significato  più  esteso  pos- 
sibile secondo  il  metodo  a  noi  ben  noto  della  scuola  Sabiniana  (p.  es.  a 
proposito  della  emptio  venditio)  dietro  l'esempio  dato  da  Sabino  ((>9-70). 
Datio  è  ogni  attribuzione  giuridica  patrimoniale,  sia  attuale,  sia  even- 
tuale (promissio),  normalmente  di  proprietà,  talvolta  anche  di  possesso 
(p.  es.  Sab.  42  -  Cels.  152  -  Ulp.  2591  ;  Tryph.  31)  -  fatta  sia  per  co- 
stituire, sia  per  sciogliere  una  obbligazione.  In  quanto  è  fatto  a  tale  scopo, 
Tatto  di  parte  per  cui  due  individualità  patrimoniali  s'incontrano 
l'ima  con  l'altra,  è  sempre  capace  di  fondare  per  l' una  la  pretesa  alla 
ripetizione  del  dato:  come  tale  esso  è  per  Giuliano  un  negotium  con- 
tractum. 

La  costruzione  Giulianea  non  ha  soltanto  il  fine  pratico  di  esclu- 
dere dalla  condictio  gli  arricchimenti  di  puro  fatto  2)  :  essa  ha  signi- 
ficato di  principio3),  esaurisce  l'intero  campo  delle  condictiones4). 
Se  ciò  non  fosse,  il  giurista  non  vi  si  sarebbe  richiamato  proprio  in 
mi  caso  marginale  ira  nuda  retentio  e  condictio  :  la  motivazione  avrebbe 
perduto  ogni  significato,  perchè  le  si  sarebbe  potuto  obiettare  che  il 
negotium  non  costituisce  l'<  estremo  »   della    condictio:  per  Giuliano 


J)  Così  Trampkdach  in  Sa r.-Z.,  11,  114,  il  quale  attribuisce  così  a  Giuliano  il  me- 
todo costruttivo  analogistieo  (cioè  Proculiano  !).  Contro  di  lui  Pfluger,  Condictio,  44-47 . 

2)  Così  Pernice,  Labeo,  III,  245. 

3)  Così  Trampedach,  loc.  cit.  ;  Mayr,  Die  Condictio  d.  r.  P.  R.,  174  sg.  ;  Pii.ì«.i:h. 
Cicero»  Redo,  82  sgg.  Condictio  u.  k.  lì.,  44  sgg. 

'.   Del   contrario  avviso  KoschembàHR-Lysk.  I,  36  sg.,  102  Sg. 
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dunque,  al  contrario,  un  «  aliquid  negotii  »   è  sempre    necessario  per 
la  condictio.  Di  qui  l'alto  valore  pratico    della  sua  costruzione1). 

])  Essa  è  anche  l'indice  (lolla  concezione  romana  genuina  (mantenuta,  nel  tema 
del  contrahere,  dai  Sabiniani),  per  cui  la  fonte  giuridica  della  obligatio  è  sempre  l'atto 
di  parte,  e  non  inai  una  obligatio    sorge  da   un  fatto  puro  e  semplice  o  «  ope  iuris  »' 
come  oggi    si  dice  con    frase  vuota.  Vedi  su   ciò   Betti,    Cenni   sulla   vindicatio  ro- 
mana primitiva,  etc.  [in   Filangieri,  1915],   p.  882  e  nota  2:  estr.  p.  14  e  nota  2.  Viva 
conscienza  di  questa   peculiare   concezione  romana  avevano  avuto  già  prima  lo  Jhb- 
ring,  Geist    des  róm.  Rechts,  I1    (1852),  pp.    103-115,  a  proposito    della   costituzione    d 
diritti  in  specie  reali  e  pp.  115-146  a  proposito  della  protezione    autonoma  del  diritto 
privato,  il  Pkrozzi,  Istituzioni,  II,  11  a  proposito  della  fonte  d'origine  della  condictio, 
il  Wlassak  in  Sav.-Z.,  31,  201  e  sgg.  a  proposito  dell'acquisto  della  res  legata  per  vin- 
dicationem  e  in  JJie    Litiskontestation  im    Formularprozess  (1889)  e  Sav.-Z.,  25,   139  a 
proposito  della  forma  della  litis  contestatio  fonte  del  rapporto  processuale.  Estendendo 
la  osservazione  del  Wlassak,  Sav.-Z.  31,  202  a  tutto  il  dritto  privato,  noi  (La  vindicatio 
romana  primitiva.  Cenni  introduttivi,  in  Filangieri,  1915,  pp.  321-368)  abbiamo  tentato 
di  formulare  per  sommi  capi  (riservandoci  ulteriori  svolgimenti)  il  carattere  primitivo 
della  vindicatio,  quale    atto    di  esercizio   arbitrario   delle  proprie   ragioni,   archetipo 
dell'aedo  processuale  (cfr.  Rendiconti  del  R.  Istituto  lombardo,  v.  48  (1915)  503-516),  e 
quale  atto  di  acquisizione  originaria  di  signoria  su  cosa  (occupatio,  mancipatio)  e  di 
sovranità    condizionata  (obligatio)  su  persona   (manus  inicctio,   sponsio,  nexum)  -  di 
ius^n  re  e  di  ius  in  persona  (=  obligatio).  I  concetti  informatori  del  più  antico  diritto 
privato  romano  possono   formularsi  così;  1)  autonomia  gin, -idira   assoluta   [specie  di 
sovranità  politica]  del  privato  (pater  familias)  entro  la  propria  sfera  (res  privata  o  sua 
familia   pecuniaque);  2)   originalità   e  autarchia   perfetta   del   suo    potere   (potestas)  ; 
3)  creatività  di  diritto,  che  i   Romani    riconoscono  all'attività   del  privato,  come  tale, 
indipendentemente    dallo  Stato;  4)  carattere,  che  ha  tutto  il  diritto  privato,  Ai  acqui - 
sizione  originaria  (creazione)  del  privato  come  attivo  per  se,  anzi  che  di  emanazione 
diretta  della  res  public*  [come  nello  Stato  moderno]  o  anche  di  concessione  che  a  lui 
ne  faccia  la  res  publica  (cfr.  Jiikring,  Geist  des  róm.  Rechts,  I1,  pp.  103  e  sgg.;  II,  l1 
(1854)  56-61;  Betti,  Su  la  formala  del  processo  civile  romano,  estr.  pp.  òl-V).  Alla  auto- 
nomia poi  del  privato  e  all'originalità  del  potere  privato  fa  perfetto  riscontro  l' auto- 
nomia del  populus  entro  la  sfera  propria  (res  populi  o  res  publica)  e  l'originalità  del 
potere  pubblico,  ossia  dell'  imperiosa  di  quel  magistratus  che  lo  detiene  e  lo  esercita. 
L'attività  giuridica  del  magistratus  nell'esercizio  dell'  imperlimi  non  può  essere  im- 
pedita da   alcuna  forza  ad   esso  estranea  (p.  es.   dallo  stesso   populus  o  dal    scnatus 
come  tali)  bensì    solo  dal  par  imperium  di  un  altro  magistratus  collega  (cfr.  Fowleh, 
The  city-itati   of  the    Greehs  and  Roman»  (1910),  p.  108);  l' imperium    non  può    essere 
abrogato  al  detentore  attuale  contro  la  sua  volontà,  ina  solo  da  lui  deposto  per  atto 
spontaneo    (abdicatio)  (cfr.  Rubino,    U-ntersuchungen   iiber   rómische    Verfassung    una 
Geschichte  I  (1839),  pp.  26  e  sgg.),  né  può  essere  trasmesso  a  un  detentorc  successivo 
da  altri  che  dal    detentore  attuale  (cooptatio,   creatio)  (cfr.   Rubino,    Unter suchungen 
cit.,  pp.  13  e  sgg.  —   In  base  a  tali  considerazioni  si  sarebbe    tentati  di  formulare  il 
carattere  differenziale  dello  stesso  diritto  romano  dal  diritto  germanico.  Chi  ha  cer- 
cato siuora  quel  carattere  è  stato  dominato  più  o  meno  dal  pregiudizio  che  il  diritto 
romano  e  quello  germanico   abbiano  dovuto  incarnare  interamente  un'idea  determi- 
nata e  che  la  differenza  tra  loro  sia  netta  ed  esclusiva.  Ma  in  tale  questione  può  trat- 
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tarsi  soltanto  di  preponderanza  di  un  certo  carattere  nell'  un  diritto,  preponderanza 
di  un  altro  carattere  nell'altro.  Potrà  dirsi  ad  es.  che  l'autonomia  giuridica  (indipen- 
denza da  regole  superiori  od  estrinseche)  della  persona  titolare  di  diritti,  sia  privata 
(pater  familias)  sia  pubblica  (magistrato),  1'  originalità  (inderivabilità  dal  di  fuori' 
del  potere  giuridico  personale  (potestas,  imperium),  ossia  la  immanenza  di  esso  potere 
alla  persona  che  lo  detiene  e  lo  esercita,  la  creatività  di  diritto  propria  nell'attività 
personale  come  tale,  sono  tutte  concezioni  che  sembrano  essersi  affermate  nel  diritto 
romano  più  nettamente  che  nel  germanico  (cfr.  su  questo  argomento  anche  gli  svol- 
gimenti, non  sempre  forti  di  prove  sufficienti,  dello  Jhering,  Geist  d.  rbm.  Recìda  I1 
(1852),  pp.  103-161,  II,  l1  (1854),  pp.  56-61.  136-150.  292-303).  Nel  dir.  germanico  invece, 
che  più  del  romano  lascia  trasparire  le  idee  della  vita  di  gruppo  (cfr.  p.  es.  Syhki,, 
Entstehung  des  Deutschen  Kónigthums*  (1881),  p.  70),  sembrerebbe  ancor  viva  la  con- 
cezione del  diritto  individuale  quale  concessione  dall'alto,  come  alcun  che  di  derivato 
dal  gruppo,  di  trascendente  l'attività  del  soggetto  singolare,  di  comune  a  una  plura- 
lità d'individui  insieme  collegati  da  un  vincolo  giuridico.  Se  non  che  tale  differenza 
è  stata  dagli  scrittori  esagerata  e  travisata  per  diverse  guise:  a)  sia  che  essi  abbiano 
designato  quale  carattere  proprio  del  dir.  romano  addirittura  l'egoismo  elevato  a  si- 
stema (così  Jhering,  Geist  d.  r.  Rechts,!1  297-299;  cfr.  Róder,  op.  cit.  più  sotto,  p.  125; 
contro  di  lui  Bethmann  H.  Cirilpr.  I,  28s)  o  in  generale  il  subiettivismo  e  l'indivi- 
dualismo in  contrapposto  col  principio  «  germanico  »  della  legge  morale  obicttiva  (cosi 
Schmidt  C.  A.,  Der  prinzipielle  Vnterschied  swisehen  dem  romischen  und  germani  sdì  e» 
Rechts  (Rostock,  1853)  e  Róder  K.  D.  A.  Grundgedanken  und  Bedeutung  des  romischen 
fini  germanischen  Rechts.  Zur  Vermittlung,  etc.  (Leipzig,  1855),  pp.  122-131;  cfr.  Hildi.n- 
hrand  K.,  Gesch.  u.  System,  d.  Rechts  u.  Staatsphil.  I  (1860),  pp.  524-527)  -  quasi  che 
egoismo  e  individualismo  fossero  categorie  giuridiche  e  non  morali  o  politiche,  e  quasi 
clic  i  Romani  riconoscessero  autonomia  a  ogni  individuo  come  tale  -;  6)  sia  che  gli  scrit- 
tori abbiano  designato  quale  carattere  proprio  del  diritto  romano  in  contrapposto  col 
germanico  la  netta  definizione  logica  de'  rapporti  del  inondo  esterno-giuridico  come 
affatto  distinto  dal  mondo  interno-morale  (così  Bethmann  H.  Der  germani sch-roma- 
nische  Cictlprozess  im  Mitlelaltcr  I  (1868),  p.  42.  74-75.  82  e  Gierke  O.  Das  deutsche 
Genossenschaftsrecht  I  (1868),  p.  135)  o  la  netta  distinzione  tra  Stato  e  individuo  (Gierke, 
Dos  deutsche  Genossenschaftsrecht  III  (1881),  p.  102),  tra  diritto  pubblico  e  diritto  pri- 
vato (Gierke,  Deutsches  Privatrecht  I  (1895),  pp.  28-29):  ciò  che  a  rigore  non  risponde 
alla  realtà  (v.  Sohm  R.  Die  frankische  Reichs-  und  Gerichtsverfassung  (1871),  pp,  xn-xv  ; 
Below  G.  Der  deutsche  Staat  des  Mittelalters  (1914),  pp.  34».  53-54. 164-175. 197-207.  210.  220. 
248-244.  279.  308).  —  Ma  anche  una  formulazione  della  differenza  così  cauta  come  quella 
proposta  dianzi  è  di  per  se  unilaterale,  nò  deve  scompagnarsi  dalla  considerazione 
delle  analogie  che  il  dir.  romano  conserva  col  germanico  (resti  della  vita  gentilizia  in 
tutto  il  diritto  familiare  ed  ereditario),  e  soprattutto  delle  analogie  molteplici  che 
viceversa  il  dir.  germanico  appena  un  po'  evoluto  presenta  col  romano.  Alla  potestas 
del  pa  ter  familias  e  all'  imperium  del  magistratus  fanno  riscontro  il  mundium  (Munt) 
del  libero  e  il  bannus  (Bann)  del  re  germanico  (Heusi.er  Jnstitutionem  d.  deutschen 
Privatr.  I,  95.  105  e  sgg.  113  e  sgg.  123  e  sgg.  ;  Schroeder  Deut.  Rechtsgesch.*  60.  66; 
Brinner  Deutsche  Rechtsgeschichte  I1,  147;  II,  34  e  sgg.;  Sohm,  op.  cit.  103).  Come  nel 
dir.  romano  così  anche  nel  germanico  la  libertà  privata  -  concepita  quale  potestà  su 
«'•  stesso  (selpmundium  [Selbmunt:  Heusi.er,  op.  cit.  I,  102-105]  =  sui  potestas)  -  non 
è  libertà  di  tutti,  bensì  libertà  soltanto  di  alcuni,  di  coloro  soltanto  che  ne  sono  ca- 
paci, che  possono  e  sanno  sostenerne  da  sé  il  peso,  affrontarne  il  pericolo  e  la  respon- 
sabilità (Sohm    Die  frànhische  Reichs-  und  Gerichtscerfassung   (1871),  pp.  143-144):  li- 
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berta  aristocratica,  non  democratica,  privatistica,  non  pubblicistica,  non  statuale.  Come 
al  ius  civile  genuino  de'  Romani,  cosi  anche  al  diritto  popolare  (Volksrecht)  de'  Ger- 
mani è  affatto  estranea  l'idea  di  un  potere  statuale  di  polizia,  l'idea  di  un'alta  tu- 
tela sociale  e  ingerenza  ne'  rapporti  privati,  quale  funzione  dello  Stato,  essenziale 
allo  Stato  moderno  (Sohm,  op.  cit.  pp.  145;  cfr.  Below  Ber  deutsche  Staal  des  Mii- 
telalters.  197-198.  204-206).  Quell'idea  si  è  invece  affermata  in  prosieguo  come  presso 
i  Romani  nel  ius  honorarium  del  praetor,  così  presso  i  Germani  nel  diritto  magistra- 
tuale  (Amtsreeht)  del  re.  Il  parallelismo  tra  diritto  popolare  e  diritto  magistratuale 
e  la  sovrapposizione  di  questo  a  quello  sono  nello  Stato  romano  e  nello  Stato  ger- 
manico perfettamente  analoghi  (Soiim  Reichs-  u.  Ger ichtsverfassung,  pp.  102  e  sgg.; 
cfr.  Wlassak  Kritische  Studien  zur  Theorie  der  Rechtsquellen  (1884),  pp.  35-42).  In 
particolare,  l'analogia  è  sorprendente  nella  protezione  processuale  che  il  diritto  ma- 
gistratuale concede  a  rapporti  di  diritto  popolare  (v.  dall'un  lato,- pel  dir.  germanico 
Sohm,  op.  cit.  pp.  109-111;  dall'altro  pel  dir.  romano  Betti  Actiones  ex  responsione  in 
iure,  in  Atti  dell' Acc.  di  Torino,  v.  50,  pp.  389-390).  Questi  cenni  mostrano  la  vanità 
de'  tentativi  di  definire  il  carattere  differenziale  del  diritto  romano  dal  germanico. 
Anche  il  contrapposto  tra  la  concezione  concreta  'personale  dello  Stato,  come  incarnato 
nella  persona  del  monarca  (o  in  genere  di  chi  detiene  il  governo)  e  la  concezione 
astratta  impersonale  dello  Stato  medesimo,  come  assolutamente  sovrano  e  moventesi 
da  se  solo,  mediante  la  macchina  burocratica  (contrapposto  rilevato  dal  Ranke.  Welt- 
geschichte,  IX,  2  [Ueber  die  Epochen  d.  neueren  Gesch.],  p.  55-50;  cfr.  Below,  op.  cit. 
165-166.  169s.  176)  non  può  senz'altro  identificarsi  col  contrapposto  tra  concezione  ger- 
manica e  concezione  romana  dello  Stato  e  del  rapporto  tra  legge  e  potere  esecutivo 
(su  quest'  ultima,  trasformatasi  successivamente  nell'età  regia,  nell'età  repubblicana 
e  nell'età  della  monarchia  assoluta  cfr.  Betti,  Su  la  formola,  estr.  p.  51  e  Wlassak. 
R'òra.  Prozessgesetze,  I,  Prefazione).  Limitando  1'  affermazione  al  diritto  privato  delle 
obbligazioni,  si  potrà  dire  soltanto  che  dagli  antichi  Germani  V  attività  della  parte 
stessa  interessata  non  è  stata  sentita  quale  requisito  giuridico  indispensabile  dell'ob- 
bligazione con  tanta  nettezza  come  dagli  antichi  Romani  (cfr.  p.  es.  a  proposito  del 
fondamento  dell'azione  di  ripetizione  Amira  Nordgermanisches  Obligationenrech l  II, 
937-938;  Heusler    Institutionen  des  Deutschen  Privalr.  II,  263-265). 
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» 
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» 
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» 
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» 
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Emilio  Betti. 


UN 

CARATTERISTICO  DOCUMENTO  DI  eitpaoos  tamos 

PER  LA  STORIA  DEL  MATRIMONIO  NELL'EGITTO  GRECO-ROMANO 


Le  brevi  osservazioni  dedicate  dal  Wilchen  al  P.S.I.  64,  nell'  ul- 
timo numero  del  suo  Archir  fiir  Papyrusforschung  (VI.  280),  mi  hanno 
suggerito  l'opportunità  di  uno  studio  più  ampio  sull'  importante  papiro 
di  Oxyrhynchos,  che,  pubblicato  nel  1912  per  conto  della  Società  ita- 
liana per  la  ricerca  dei  papiri  greci  e  latini  in  Egitto  J),  sotto  il  titolo  : 
Promessa  solenne  di  una  donna  [moglie?],  è  rimasto  fino  ad  oggi 
argomento  di  opinioni  varie  e  contrastanti. 

Il  nostro  documento,  finora  unico  nel  suo  genere,  come  già  avver- 
tiva il  Vitelli2)  e  confermano  ora  il  Meyer,  il  Wilcken,  il  Pareti3),  e 
che,  a  giudicare  dalla  scrittura,  sembra  risalire  agli  ultimi  tempi  del 
periodo  tolemaico  4),  è  così  concepito  : 

0alg  Tapoo  [**********] 5)  'Ep\ioyévou  òptvóst  xòv  "Oaipiv  xaì  ty]v 
laiv  xaì  [tòv  '"Qpov  ?  xaì]  xòv  Aia  xaì  xot>£  àXXo'j;  Geoùg  Tcdvxag  x(aì) 

')  Voi.  I,  Firenze,  tip.  Ariani,  1912. 

2)  Vitelli  in  Marzocco,  XVII,  n.  20. 

3)  Meykr  in  Beri,  philol.  Woch.,  12  luglio  1913;  Wilcken,  Archiv  f.  Ppf.,X\, 
280;  Pareti  in  Marzocco,  XIX,  n.  9. 

4)  Come  è  noto  la  dinastia  greca  dei  Tolomei  delia  famiglia  macedone  dei 
Lagidi,  che  nella  storia  egizia  è  la  XXXI,  dura  lo  spazio  di  tre  secoli,  dal  323  al 
30  av.  C. 

s)  11  tentativo  di  completamento  degli  Editori  è:  Tapouf-ttXXtou  -roù].  Oppor- 
tunamente però  osserva  il  Wilchen  :  «  Nun  hat  der  Erganzungsvorschlag  der  Heraus- 
geber...  manches  gegen  sich.  Der  ròmische  Name  Tarutillius  wàre  in  dieser  ptole- 
maischen  Urkunde  -  die  uebrigens  m.  E.  auch  schon  dem  II  Iahrh.  v.  Chr.  angehòren 
kònnte(also  2.  Iahr=  116.5)  -  sehr  auffallend.  Auch  pflegt,  wenn  der  Grossvater  gè- 
genannt  wird,  doch  auch  die  Mutter  genannt  zu  werden.  Ich  denke  eher  an  0aì; 
Tapou[6ivou]  -  letzterer  Name  ist  fiir  Oxyrhynchos  belegt  durch  Oxy.  II.  375  (vgl. 
auch  den  Lokalnamen   Oxy.  VI,  998;  VII,  1053,  17)  -  und  darauf  wiirde  im  Dativ 
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Ttàoag  J)  e[I  p.iQv  ècp'  Sv  Èà]v  L,9j£  [xjpóvov  2)  oovTiapafisvslv  aóv  oot. 
aovoix[yjaouact  oot  d)]g  Yvyì°['a]  Y*!15^»  °5te  fiOTÓxotxog 

5  oòoa  [[an[o]]  ouxe  àcpvi|j.s]po£  arcò  xvjg  oixtag  aou,  xorì  eùvoslv 

[oo]i  xaì  [qjiXslv?  oò8]sv  Trapopóùoa  xfi>v  aà>v.     xaì  eresi 
[*]*spivj  [******  xpo]atou  3)  |ièv  xsxapxac;  4)   Ssxasg  xa^*°" 
[x]<£Xavx  [*******  *]t,g  àpyoptoo  Xóyov  8paxp.à£  xpiaxovxa- 
§g  sv  xa[Xxoù  xaXàvxot,]g  xpiol  5)  xaì  ìficmov  xaXavxwv  rcévxs, 

10         xix&va  [5s  ve/  xs?  8pax(ià)v]  xsxpaxiaxtXieov  égaxoaicov,  xaì 
Savsiov  [****xaXxoù  x]aXavxiov  rcévxs-  sàv  jJLVjGèv  àoi- 
xoou.svyj  [*  *  *  *  à7i;aXXa?]aosa0ai  u,s  arcò  ooò  xaxaXiTioOaav 
os,  a.%  *  [  *  *  *  *  ]  *  *  *  *  [  *  *  ]  6)  àrcoocóaa)  rcavxa  oùGèv  s£iSiaaa- 
{ìévvj*  [àXXà?  np]òg  xà  Sia  xoù  Savsloo  xaX'x<5ù  xàXavxa  uévxs 

15         [n]sptYpoc[4)Stv  xò  SJocvsiov,  xaì  ji7j0evi  uapaxttìpVjasiv  Trapso- 

psasi  ■q[tivio]uv  àXX'  èàv  àXXa  xpualov  xóojiou  jisxà  xà  npo- 
xsi(i£v[a  *  *  *  ]  *  *  7)  pyjoac  u.oi  rcspiOfjs,  oòx  àTCsXs[ù]aou,ai  aòx[à] 
sxouoa,  [à]XX[à]  ànoSwoo)  oot  oùx  s£i§iaaauiv7j  •  xaì  oùOsvì 
àXXcoi  [à]v9ptt)7ia)v  a[o]véaso6ai  xaxà  Y^vaixslov  xporcov 

20  7tXrj[v]  oou,  (iy]8è  uoi[y)]osiv  s"ig  os  cpdpu.axa  cplXxpa  piyjSé 
xaxoTcoià  jìyjxs  sv  izozolc,  u.yjxs  sv  jJponoìg,  u,v}8è  auvioxo- 
prjosiv  u,tjSsvì  TtoiVjaovxt,  racpsupsaei  y;xivioòv.  8) 


der  Name  des  Mannes  folgen,  fùr  den  gut  5  Buchstaben  ubrig  bleiben,  also:  0aì; 
Tasou[0tvou  tw  Seìvi]  'Epy.ofivou.  Dass  der  Mann  nachler  apostrophiert  wird,  spricht 
zumai  in  diesem  ganz  unregelmàssig  stilisierten  Stuch  nicht  gegen  diesen  Vor- 
schlag,  man  kann ja  die  ganze  Einleitung  bis  7vàa<x;  als  protokollarische  Uber- 
schrift  ansehen  ». 

J)  Questa  formula  di  giuramento  ritorna  anche  nel  Report  of  Petesuchus 
(BaatXixòi;  ó'pxo?)  in  PTEBT.  78,  13.  Ma  Zapamv  invece  di  llpov,  notano  gli  Editori, 
occuperebbe  troppo  spazio. 

2)  Cfr.  BGU.  183,  24. 

3)  Il  Mitteis  propone  [7r]epie[8m>cd?  p-ot;  gli  Editori  :  [•jr]epi9j[<j;as  j/.gi  ? 

4)  TsTapTTi  è  la  quarta  parte  dello  statere  d'oro,  il  quale  per  i  successori  di 
Alessandro  aveva  il  peso  di  gr.  8.72.  Ne  è  ricordo  soltanto  nei  contratti  nuziali  di 
qualche  papiro  dell'  epoca  imperiale.  Il  valore  di  16  tst.  è  pari  a  lire  380  (Letronne). 

5)  Cfr.  Mitteis-Wilcken,  Grundzrige  der  Papyruskunde,  191:?,  I,  p.  lxiii. 

6)  Secondo  gli  Editori  non  sembra  possibile  per  le  tracce  superstiti  a  7ts[pic'9yi- 
Y.&C,  p.ot]  ànroScóattì  :  possibile  è  forse  àira[XXaa]aop.s[vn]  à7ro8a><Ta>  etc,  o  anche 
&*s[X(u]00iui[vi)]. 

')  [ei  ariv  wp]ò?  (xà)  toO. 

8)  Senso  idoneo  darebbe  suJTropViaas  :  non  è  però  improbabile  6Tvi]xopr,('p)<Ta«, 
verbo  cosi  frequente  in  contesto  analogo  ;  per  es.,  BGU.  183,  6  sq.,  1045,  17  etc. 


IN    CARATTERISTICO    DOCUMENTO    DI   SYYpacpOg    yàjJLOC  !>i) 

("Etou5)P,  Xotax. 
(m  -)  6alj  ò|jia)pLO-/ca  tòv  TcpoYsypa|JL[j.évov 
25         opxov  [vca]ì  Tionrjaa)  xa[[ij]9óu  rcpoxt- 
xat. 


Ne  diamo  qui  la  ti-aduzione,  più  che  ci  sia  possibile,  fedele: 

Taide,  figlia  di  Taru[tino  a ]  figlio  di  Ermogene 

giura  per  Osiride. 
Iside,  [Horas]  e  Zeus  e  tutti  gli  altri  dei  e  le  dee  tutte 
Di  rimanere  con  te  per  tutto  il  tempo  che  vivrai, 
Coabitando  con  te  come  legittima  sposa  e  di  non  assentarmi 
5  Dalla  casa  tua,  ne  di  notte  né  di  giorno;  e  di  volerti  bene 

E  di  [amarti],  nulla  trascurando  delle  cose  tue.  E  [giura]  inoltre 
[Di  aver  da  te  ricevuto]  sedici  tetartai  di  oro,  di  rame 

Talenti e  d'argento  trentasei  drachme  (esigibili) 

In  tre  [talenti  di  rame]  e  una  sopravveste  del  valore  di  cinque 

[talenti 
10        E  una  tunica  del  valore  di  quattromila  seicento  drachme  e 

Un  Sàveiov  di  cinque  talenti  di  rame.  Che  se,  senza  avermene 
Tu  dato  giusto  motivo,    [vorrò?]  allontanarmi  da  te,    abbando- 
nandoti, 
Ti  renderò  tutto  ciò  che  [da  te  ho  ricevuto]  senza  appropriarmi 

[di  nulla. 
E  poi  riguardo  al  Sàveiov  di  cinque  talenti  di  rame 
15        [Giura]  di  annullarlo  e  di  non  cederlo  ad  alcuno 

Sotto    alcun  pretesto.   E    se  tu  mi  circonderai    di  altri  oggetti 

[d'  ornamenti  in  oro 
Oltre  ai  nominati,  io  non  mi  allontanerò  ritenendoli, 
Ma  li  restituirò  senza  appropriarmeli.  E  con  nessun 
Altro  uomo  [giura]  di  convivere  coniugalmente 
20        Ad  eccezione  di  te  solo  e  di  non  comporre  contro  di  te  né  far- 

[machi  né  filtri 
Né    altre    magie  in    bevande  e  in  vivande    e  di  non  rendersi 

[complice, 
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Per  nessun  pretesto,  di  chiunque  voglia  comporli. 

[Anno]  II,  [mese]  Choiax. 
Taide  ha  giurato  il  soprascritto 
2ó        Giuramento  e  farà  come  è  proposto. 

Questa  caratteristica  promessa,  accompagnata  da  giuramento,  ri- 
lasciata dalla  donna  Taide  ad  un  uomo  di  cui  neppure  è  detto  il 
nome  x),  nasconde  l' esistenza  di  un  matrimonio  avente  carattere  so- 
lenne (syyp*90£  yduoq)  ?  o  di  un  matrimonio  meno  perfetto  e  definitivo, 
ma  pur  sempre  legittimo  e  legalmente  riconosciuto  (àypaqpog  yd^oq)  ? 
o  infine  contiene  una  semplice  dichiarazione  giurata  di  convivenza 
quasi  coniugale,  priva  di  ogni  intenzione  matrimoniale? 

Il  Mitteis,  al  quale  fin  da  principio  gli  Editori  hanno  ricorso  per 
consiglio,  è  stato  il  primo,  ed  è  rimasto  fino  ad  oggi  l'unico,  a  soste- 
nere l'opinione  doversi  qui  trattare  di  un  matrimonio  vero  e  proprio: 
naturalmente,  egli  aggiunge,  che  a  questa  dichiarazione  della  donna 
avrà  fatto  seguito  un  vero  e  proprio  contratto  bilaterale  di  nozze. 
L' illustre  romanista  e  papirologo  fonda  il  suo  giudizio  sull'  inciso  ó)£ 
Yvy)aia  yajjLsx^  (in  qualità  di  moglie  legittima)  e  sulla  circostanza  che 
in  tutti  i  contratti  nuziali  si  trovano  espressioni  e  formule  eguali  od 
analoghe  a  quelle  che  si  riscontrano  nel  nostro  documento.  Ma  gli 
Editori,  pur  riconoscendo  l' alta  autorità  dell'  opinione  espressa  dal 
Mitteis,  hanno  ritenuto  necessario  fare  delle  riserve  ed  avanzare  su 
di  essa  dei  dubbi.  «  L' inciso  còg  Yvyì°'a  tocjastt^,  essi  chiedono,  non  po- 
trebbe voler  dire  che  la  donna  si  obbligava  di  convivere  con  l'uomo 
'  come  '  moglie  genuina,  appunto  perchè  tale  non  era?  Nel  P.  Par.13,11: 
ouvstvat  aÙToIg  wc,  àvyjp  v.a.1  yuvri  significa  appunto,  come  giustamente 
interpreta  il  Mitteis  stesso  {Chrestom.  II,  1,  p.  205),  che  la  donna  con- 
vive con  l'uomo  come  moglie  senza  essere  tale.  E  tolto  di  mezzo  questo 
inciso,  non  può,  ci  sembra,  non  lasciar  dubbio  il  fatto  che  la  nostra 
Thais  non  abbia  da  indicar  nulla  che  le  appartenga  in  propino,  ma 
tutto  le  venga  dalla  liberalità  dell'uomo.  Non  sarà  certo  il  caso  di 

*)  Nota  il  Wilcken,  op.  Joc.  cit.  :  «Eigenartig  ist  die  Form  des  Eides.., 
v/orauf  von  den  Schwòreuden  bald  in  1.  bald  in  S.  Person  gesprochen  wird,  der 
Mann  aber  immer  in  2.  Person  apostrophiert  wird.  Ich  schwanke,  ob  mit  Recht 
(auch  von  Meyer)  angenommen  wird.  dass  in  dem  ganzen  Text  nur  der  Name 
der  Frau  genannt  sei.  Das  Aktenstiick  konnte  doch  kaum  eine  bindende  Kraft 
haben,  wenn  nicht  auch  der  Name  des  Mannes  fixiert  wàre». 


VX    CARATTERISTICO   DOCUMENTO   DI   lyypa.^OZ   fOCU-OC  101 


ricordare  anche  noi  i  versi  del  '  Trinummus  '  ;  ma  per  le  500  drachme 
che  la  donna  del  P.  Tor.  13  (Chrestom.  II,  2,  n.  29)  apporta,  e  che  deb- 
bono assicurarle  nientedimeno  che  una  pensione  alimentare  annua  di 
72  drachme  e  60  artabe  di  olyra,  osserva  opportunamente  il  Mitteis 
(p.  206):  "Der  Zweck  ihrer  Gabe  war  also  wohl  nicht  so  sehr  ein 
okonomischer,  als  ein  moralischer,  nàmlich  der,  das  Verhaltnis  durch 
dieselbe  gegenuber  dem  Verdacht  des  einfachen  Konkubinates  test 
zu  umschreiben  ".  Qui  dove  manca  appunto  ogni  contributo  da  parte 
della  donna  il  sospetto  non  è  quindi  temerario  ».  Perciò,  con  maggiore 
probabilità,  gli  Editori  ritengono  che  qui  si  debba  parlare  di  una 
liaison  quasi  coniugale  e  non  di  matrimonio  legittimo. 

Alla  stessa  opinione  accede  il  Meyer  i),  il  quale  così  si  esprime: 
«  Es  handelt  sich  um  eine  auf  Lebenszeit  geschlossene  Ehe,  keinen 
syyp«?°C  T°'[i0S)  sondern  einen  àypacpo;  yocu.o£:  von  einer  tpepvVj  der  Frau 
ist  nicht  die  Rede,  nur  von  Zuwendungen  des  Mannes  an  die  Frau 

(yUVY)    TpOCplTlS  ?  )  »  . 

Più  recentemente  il  Wilcken,  senza  pronunciarsi  in  modo  espli- 
cito, propende  verso  la  stessa  interpetrazione2). 


Giova  premettere  una  breve  notizia  sulle  forme  che  assume  l'isti- 
tuto matrimoniale  nell'  Egitto  greco-romano,  materia  questa  ardua  e, 
quanto  altra  mai,  intricata  e  controversa. 

La  storia  dell'  istituto  matrimoniale  nell'  Egitto  tolemaico  ci  offre 
una  così  grande  varietà  di  unioni  coniugali  e  quasi  coniugali,  più  o 
meno  strette,  che  non  tutte  possono  inquadrarsi  in  tipi  schematici,  te- 
nuto anche  conto  che  il  diritto  egiziano  concedeva  ai  contraenti  la 
più  ampia  libertà  in  fatto  di  convenzioni  matrimoniali. 

«  On  peut  constater  -  osserva  molto  opportunamente  il  Bouché- 
Leclercq  -  une  grande  variété  de  stipulations  et  cornine  une  échelle 


J)  P.  M.  Meyer  in  Berliner  Philol.  Wochenschrift,  1913,  n.  28.  col.  874. 

s)  In  questi  termini  si  esprime  il  Wilcken  (loc.  cit.) :  «So  ist  denn  auch  die 
iKtcliste  Frage,  ob  *jàfjt.o;  ly-jpacpo?  oder  àypacpo;  vorliegt,  umstritten.  Wahrend 
Mitteis  sich  for  das  erstere  entschied,  ueigen  die  Herausgeber  dem  zweiteu  zu. 
und  auch  P.  Meyer  sieht  hier  einen  &-fpa<po;  yày.os.  Von  den  Argumenten  der 
Herausgeber  scheinl  mir  der  Hinweis  auf  das  w;  ctir.p  xaì  -pv-n  in  P.Par.  13  fein 

achtet  ». 
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graduée  d'unions  plus  ou  moins  serrées,  depuis  le  marche  de  la  femme 
qui  se  vend  corame  concubine  ou  le  mariage  sans  domicilie  commun, 
jusqu'au  mariage  de  première  classe,  qui  établit  d'emblée  maitresse 
de  la  maison  la  femme  en  possession  d'un  douaire  ou  dot,  à  elle  re- 
connue  par  le  mari  et  exigible  de  lui  en  cas  de  divorce  »  1). 

La  distinzione  fondamentale  che  nel  diritto  egizio  si  riscontra  in 
materia  di  matrimonio  è  quella  tra  èyfpxyoz  e  aypacpog  yà.\io<z.  Una  tale 
distinzione,  completamente  estranea  alle  norme  del  diritto  romano, 
secondo  le  quali  non  si  esigeva  alcuna  forma  speciale  per  la  celebra- 
zione delle  nozze  2),  è  nota  invece  al  diritto  degli  antichi  popoli  orien- 
tali. Secondo  il  Codice  di  Haminurabi,  infatti,  il  matrimonio,  come  ogni 
compravendita,  doveva  essere  accompagnato  da  certe  forme  che  ne 
garantissero  la  pubblicità  e  tra  esse  la  scrittura  dovette  ben  presto 
accentuarsi.  Al  §  128  di  detto  cod.  si  legge  :  «  Se  alcuno  prende  una 
moglie,  ma  non  conchiude  un  contratto  con  essa,  questa  donna  non  è 
moglie  ».  E  appunto  l'esistenza  di  un  contratto  scritto  distinse  la  assetti/, 
la  moglie  vera,  dalla  sugetu  o  dalla  moglie  in  seconda3). 

Non  sappiamo  quali  relazioni  siano  corse  tra  il  diritto  egizio  e 
quello  babilonese  4):  certo  è  che  anche  in  Egitto  troviamo  che  il  prin- 
cipio della  scrittura  fu  generale  ed  ebbe  valore  sostanziale  e  non  sol- 
tanto probatorio  come  nel  diritto  romano.  Il  Mitteis  qualifica  pertanto 
gli  Egiziani  «  eifrige  Verehrer  des  Schriftwesens  »  e  afferma  il  principio 
che  in  Egitto  «  die  Schriftlickeit  der  Vertràge  ist  eine  Hegel  oline 
Ausnahme  »  E). 

Vale  la  medesima  regola  per  F  istituto  matrimoniale  ? 

Dopo  Bocchoris,  fattosi  il  matrimonio  laico  da  religioso  che  era, 
più  non  si  iscrisse  la  cerimonia  nuziale   negli   atti  del  tempio,  restò 

1)  Bouché-Leclercq,  Histoires  des   Lagides,  Paris.  1907,  t.  IV,  p.  80  e  segg. 

-)  Sulla  mancanza  di  forma  del  matrimonio,  caratteristica  del  matrimonio 
consensuale  romano,  cfr.  Dimaras,  'latomia  tetti  £Ìot]yi]0£ig  rov  (>ou.  &ix.,s  §  533; 
Rossbach,  Vnters.uber  die  ròm.  Ehe,  p.  42  seg  ;  Ferrini.  Pandette2,  n.709;  Box- 
fante,  Ist.  di  dir.  rom.,  p.  163;  Fadda,  Diritto  delle  persone  e  della  famìglia, 
p.  266. 

3)  Besta,  Le  leggi  di  Hammurabi  e  V antico  diritto  babilonese  in  Riv.  it.  di 
soc,  1904,  p.  199;  Bonfante,  Il  codice  di  Hammurabi,  Milano,  1903. 

4)  Sui  rapporti,  in  massima  parte  ancora  ignoti,  tra  la  civiltà  egizia  e  la 
babilonese  cfr.:  Mever,  Gesch.  des  Altertians  (trad.  Moret,  Hist.  de  l'antiqitité, 
Paris,  1914).  voi.  II,  §§  200,  229. 

s)  Mitteis,  Reiehsrecht  u.  Volksrecht,  p.  51. 
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soltanto  la  forma  scritta  ad  affermare  1'  avvenuto  contratto  e  gli  ob- 
blighi che  assumevano  l' uno  verso  gli  altri  gli  sposi  ed  in  questa 
forma  si  volle  vedere  la  piena  efficacia  del  matrimonio  l)  ;  tuttavia 
accanto  ad  un  tale  y<*H°S  èYYP*<P°C,  a  questa  forma,  cioè,  d'unione  di 
pieno  diritto,  con  carattere  solenne,  i  documenti  hanno  messo  in  luce 
l'esistenza  di  un  *fà\io<z  ècYpacpos,  di  un  matrimonio  cioè  meno  perfetto, 
ma  senza  dubbio  pur  esso  legittimo.  E  con  diverso  carattere  siffatta 
distinzione  si  riscontra  nei  più  antichi  testi  demotici,  nei  documenti 
greci  e  bizantini,  nel  libro  di  diritto  siro-romano,  nell'Ecloga  di  Leone 
e  di  Costantino. 

Il  criterio  distintivo  tra  il  matrimonio  engraflco  e  il  matrimonio 
agrafico  è  stato  sempre  argomento  delle  teoriche  più  conti-astanti,  delle 
opinioni  più  discordi,  sia  perchè  le  incerte  e  lacunose  risultanze  pa- 
pirologiche  spesso  consentono  opposte  interpreti-azioni  e  non  univoche 
conclusioni,  sia  perchè  si  è  trascurato  di  fissare  preliminarmente  una 
esatta  terminologia,  secondo  ciascuna  epoca:  onde  a  volta  accade  che, 
come  termine  generico,  l' òtYpa^og  y*!10?  serva  ad  indicare  ogni  specie 
di  unione  quasi-matrimoniale  o  extra-matrimoniale,  a  volta  invece  sia 
destinato  a  designare,  come  termine  tecnico,  un  rapporto  sostanzial- 
mente eguale  e  di  identico  contenuto  giuridico  a  quello  dell'  syyp«9°£ 
Yajiog,  con  riguardo  soltanto  al  differente  modo  di  conclusione  del  con- 
tratto, èffpd^tàz  o  àYpócpa)£. 

Utile  è  quindi  fissare  con  la  maggiore  precisione  e  chiarezza  i 
concetti  fondamentali  della  materia,  secondo  il  diritto  dei  papiri  del- 
l'epoca tolemaica. 

Neil'  Egitto  greco-romano  la  materia  regolante  l' istituto  del  ma- 
trimonio resta  quasi  immutata  rispetto  alle  epoche  precedenti.  La 
forma  secondo  la  quale  si  conchiude  il  contratto  matrimoniale  è  du- 
plice: la  forma  scritta  e  quella  non  scritta.  Sicuro  è  il  carattere  del- 
l' sYYPa'f°S  Y^°S:  Puo  definirsi:  un  contratto  solenne  (la  redazione  in 
iscritto  avanti  a  notaio  e  testimoni  è  richiesto  come  un  essentiale  ne- 
gotil)  col  quale  le  parti  stabiliscono  in  modo  duraturo  la  loro  vita  co- 
niugale e  provvedono  alla  costituzione  della  dote 2)  ed  al  regolamento 

')  Bortolucci  in  Arch.  giuridico,  1904,  p.  149. 

3)  Il  Wilcken,  Archiv  f.  Ppf.,  Ili,  p.  507,  nega  che  la  tpep^r  caratterizzi  ne- 
cessariamente l' lYYpa'f  e?  y*!*0'?  1&  sua  opinione  del  resto  è  isolata.  Tutti  gli 
scrittori  convengono  nel   ritenere    che  nei   contratti  di  matrimonio  conchiusi 
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di  altri  rapporti  extrapatrimoniali.  E  il  tipo  perfetto  del  matrimonio  di 
pieno  diritto,  che  riconosce  l'uomo  xuptog  della  donna  e  la  moglie  do- 
mina (nebt-pà)  nella  casa  del  marito  *),  che  attribuisce  ai  figli  nati  s£ 
ÈYYpcccptov  il  diritto  di  ereditare  dai  propri  genitori  e  di  far  testamento 
in  vita  del  proprio  padre  2). 

Dubbi  invece  il  carattere,  la  natura,  il  contenuto,  gli  elementi  pe- 
culiari dell'  àypacpoc  y^og.  Il  Revillout,  che  ha  abbozzato  con  ardita 
mano  la  teoria  del  matrimonio  non  scritto  secondo  l'antico  costume 
egizio  fino  all'accoglimento  di  esso  da  parte  del  diritto  greco  al  tempo 
dei  Tolomei,  si  trova  di  accordo  collo  Spiegelberg  nel  considerare 
questa  forma  di  unione  come  costituente  un  matrimonio  di  prova 
(Probeehe,  marriage  on  trial)  e  nel  sostenere  che  la  conclusione  di  esso 
implica  uno  speciale  contratto  scritto  3).  Il  Mitteis  non  nega  l'esistenza 
di  un  matrimonio  di  grado  inferiore  {Minderehe,  marriage  of  tesser 
land),  nega  invece  il  carattere  sperimentale  di  tale  forma  di  unione 
destinata  a  preparare  la  via  ad  un'unione  permanente  :  l'essenza  vera 
del  conti-atto  è  nella  somministrazione  alimentare  che  con  esso  il  ma- 
rito assicura  alla  moglie  ;  nessuna  importanza  devesi  quindi  attribuire 
all'antitesi  che  le  fonti  ci  rivelano  tra  matrimonio  engrafico  e  matri- 
monio agrafico:  l'uno  e  l'altro  termine  servono,  contrariamente  all'eti- 
mologia, a  designare  un  matrimonio  sempre  proceduto  da  un  contratto 
scritto4).  All'opinione  del  Mitteis  contraddice  quella  del  Brassloff:  questi 
riscontra  nell'  àypa^oc  y^°C  non  un  rapporto  duraturo,  ma  uno  stadio 

secondo  il  diritto  greco-egizio  la  clausola  essenziale  sia  quella  riguardante  la  sti- 
pulazione di  una  dote.  Nello  schema  del  contratto  tale  clausola  viene  immedia- 
tamente dopo  i  preliminari  dell' IxSoai;  e  prima  dell'enumerazione  dei  reciproci 
obblighi  degli  sposi.  Cfr.  Hohlwein,  VÉgypte  Romanie,  Bruxelles,  1912,  pp.  73,  141. 
Sulla  teoria  della  dote  fittizia,  della  dote,  cioè,  larvata  nella  donazione  antenu- 
ziale, opinione  messa  avanti  dal  Wessely,  dal  Mitteis,  dal  Meyer  e  da  altri,  com- 
battuta dal  Grenfell,  dall'  Hunt,  dallo  Zereteli  e  particolarmente  dal  De  Ruggiero, 
cfr.  Modica,  Papir.  ginr.,  Milano,  1914,  pp.  76-77. 

»)  Cfr.  P.  GEN.,  21  +  P.  OXF.  +  P.  MUN.  v.  5;  P.  TEBT.  I.  104  v.  21  ecc. 

2)  Mitteis,  Archtv,  I,  pp.  344-347;  Grundziige,  pp.  203-208. 

3)  Revillout,  Précìs  du  droit  égypt.,  11,974-1150;  Spiegelberg,  Der  àyoucfog 
yiifxoq  in  demotischen  Texten  in  Recueil  de  travauoc  relatifs  à  la  phil.  et  à 
l'arch.  égypt.  et  assyr.,  XXVIII  [\906],  pp.  190-195;  Idem,  Die  demotischen  Papyri 
der  Strassb.  Bibl.,  1902,  pp.  27-29;  Idem,  Demotische  Papyrus  a.  d.  Kgl.  Museen 
zu  Berlin,  1902,  pp.  4,  7,  17;  Idem,  Der  Papyrus  Libbey,  Schrift.  d.  Wiss.  Oes.  in 
Strassb.,  1907,  Heft.  1;  Idem,  Ztschr.  f.  aegypt.  Sprache,  1910,  pp.  112-116. 

4)  Mitteis,  Reichsr.  und  Volksr.,  pp.  223-225,  233-235,  269-288,  Archiv,  I, 
pp.  343-351  ;  Grundziige,  voi.  II,  P.  I,  pp.  199-230. 
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transitorio,  la  condizione,  cioè,  destinata  normalmente  a  precedere 
1'  èYTPa9°S  Y1*"-0?  Per  1°  esperimento  della  eventuale  sterilità  della 
donna  e  di  ciò  trova  conferma  raffrontando  i  caratteri  del  matrimonio 
agrafico  greco-egizio  con  le  disposizioni  del  libro  di  diritto  siro-ro- 
mano,  del  diritto  bizantino,  del  diritto  ebraico  \). 

Quasi  solo  a  dimostrare,  conformemente  alla  logica  grammaticale, 
come  non  redatto  per  iscritto  l'àYpacpos  yotjioc  ed  a  ritenere  valida- 
mente conchiuso  una  tal  forma  di  matrimonio  con  semplici  conven- 
zioni verbali,  è  rimasto  il  De  Ruggiero  :  l'assenza  di  un  vero  apporto 
dotale,  dell'  àypaq>0£  yocu.o£  principale  caratteristica,  rende  inutile  la  re- 
dazione di  tavole  nuziali,  che  allora  solo  si  compie  quando  debbonsi 
regolare  rapporti  patrimoniali  2).  Crede,  invece,  il  Wilcken  di  trovare 
il  carattere  differenziale  trale  due  forme  di  matrimonio  nelle  disposizioni 
più  rigorose  relative  alla  coabitazione  :  anzi  egli  ritiene,  quale  termine 
tecnico  denotante  il  matrimonio  scritto,  il  oovoixiaiov,  elemento  neces- 
sario dell'  syyp<*9°C  Y^pos  3)-  H  Nietzold,  infine,  pur  mantenendo  fermi  i 
resultati  delle  ricerche  del  Mitteis  e  del  Wessely,  distingue  l'una  dal- 
l'altra forma  di  matrimonio  per  mezzo  dell'atto  che  lo  accompagna  : 
mentre  neh'  i^ypa^oQ  yccpos  un  tale  atto  deve  essere  rivestito  della  ópo- 
Xoyia,  nell' àyp.  yocp.o£  è  sufficiente  il  semplice  xstPÓYPacPov  *)<  Né  è  man- 
cato chi  ha  concluso  che  «  en  réalité  ces  deux  termes,  pour  ótre  fixés, 
ont  encore  besoin  de  recherches  ultérieures  »  5). 

1)  Brasslokf,  Zur  Kenntnis  des  Volksrechts  in  den  Ustprovinzen  des  r6m. 
Kaiseretchs,  1902,  p.  70  e  segg.,  cap.  III. 

2)  De  Ruggiero,  Studii  papirologtci  sul  matrimonio  e  sul  divorzio  nel- 
l'Egitto greco-romano  in  Bull.  ist.  di  diritto  rom.,  XV,  1902,  pp.  219-259:  Nuovi 
documenti  per  la  storia  del  matr.  e  del  divorzio  nell'Egitto  greco-rom.  in  Studi 
storici  per  l'antich.  classica,  1908,  p.  161  segg.  Accedono  all'opinione  del  De  Rug- 
giero: Arangio-Ruiz,  La  successione  testamentaria  secondo  i  papiri  greco-egìzi, 
Napoli,  1906;  Siciliano- Villanukv a,  Diritto  bizantino  in  Encicl.  giur.  itat.,\oì.  IV, 
P.V,  p.  43;  Weber  nell' Handwòrterbuch  der  Staatswissenschaften,  I  (1908),  p.  90; 
ViNooRADOFF  in  Klio,  1913,  p.  501. 

»)  Wilcken,  Archiv,  I,  487-488.  Nota  il  Meyer,  Pap.  Cattauoi  in  Archir,  III.  70: 
mrouutN  ist.  wie  dies  schon  Kubler  (Zeitschr.  Savigyst.,  22,  364)  hervorliob, 
gerade  der  technische  Ausdruch  air  eheliclies  Zusammenleben;  ich  habe  dies  frùher 
mit  Unrecht  bestritten.  Diese  Bedeutung  tritt  klar  zutage  in  deni  Worte  au-/jixiw 
(P.  GEN.  21,  Archivi,  487:  P.  PAR.  13,  10)  =  cuvotxstnov  (P.OXY.I1,250, 16;  P.  AMH.1I, 
71.  8;  266.  11)  der  àgyptischen  Ehevertrage.  Es  bedeutet,  wie  Wilcken  [Archiv,  I, 
487.  1)  erwiesen  hat,  vollgiiltige  agyptische  Ehe,  yàu.o?  syypaepo;  ». 

4)  Nietzold,  Die  Ehe  in  Aegypten  zur  plot. -rom.  Zeit,  Leipzig,  1903. 

»)  Hoiilwkin.  op.  cit.,  p.  73.  Ricca  di  ben  altri  accenni  è  la  letteratura  sull'ar- 
gomento; cfr.  Wessely,  Studien  nber  das  Verhdltnis  des  griech.   zum  àgypt. 
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A  parer  nostro  la  ragione  di  così  gravi  divergenze  si  deve  ricer- 
cale nell'aver  voluto  stabilire  un  contrapposto  irriducibile  tra  matri- 
monio engrafico  e  matrimonio  agrafico,  nell'aver  ritenuto  che  il  duplice 
termine  corrisponda  a  duplice  forma  di  celebrazione  del  matrimonio 
con  diverso  grado  di  perfezione  e  di  legittimità,  mentre  syypacpog  e  aypa- 
cpog  ydiioz  si  debbono  considerare  espressioni  diverse,  momenti  distinti  di 
un  unico  rapporto  autonomo  e  concettualmente  inscindibile;  l' òcyp.  yd\ioc, 
è  un  matrimonio  di  prova  che  normalmente  precede  F  sYYPa<P°£  ydtfxoc  :  ma 
se  il  primo  ha  carattere  provvisorio  e  sperimentale  non  è  perciò  meno 
legittimo  del  secondo,  allo  stesso  modo  che  nell'antico  diritto  di  Roma 
il  periodo  di  convivenza  dell'uomo  con  la  donna,  prima  che  Yusus  fosse 
compiuto,  fu  ritenuto  non  meno  legittimo  di  quello  che  seguiva  l'ac- 
quisto della  manas  1).  Fondamento  all'erronea  opinione,  secondo  la  quale 
la  donna  nel  matrimonio  agrafico  occupa  una  condizione  analoga  a 
quella  della  concubina  romana,  si  è  creduto  trovare  nell'  assenza  di 
qualsiasi  apporto  dotale,  caratteristica  di  tale  forma  di  matrimonio  :  ma 
l'esistenza  o  meno  di  una  sostanza  dotale  non  può  elevarsi  a  criterio 
distintivo  sicuro  fra  1'  eyyp-  e  l' otyp.  Y^n-o?,  tenuto  conto  che  nei  testi 
greci  viene  spesso  designata  come  cpepvyj  la  somma  di  danaro  che  la 
donna  unita  in  matrimonio  agrafico  apporta  al  suo  congiunto  2)  :  è  in 
conseguenza  arbitrario  fondarsi  su  tale  non  univoca  circostanza  per 
dichiarare  in  ogni  caso  deteriore  la  condizione  della  donna  unita  in 
matrimonio  di  tal  natura. 

Recht.,  Sitzb.  Wien.  Akad.,  124,  pp.  45-67;  Meyer,  Ber  róm.  Konhubinat  nach  ci. 
Rechtsquell.  u.  d.  Inschriften,  Leipzig,  1895,  p.  116,  n.  229;  Mommsen,  Zsc/ir.  Sav. 
SCf.  XII,  p.  284;  Id.,  Das  dgypt.  Gesetzbuch  in  Berliner  Festgabe  zum  SOjdhrigen 
Dr. Iitbilàum  Bernburgs,  Berlin,  1900,  p.  183;  Denisse  in  Nouv.  Recue histor.,X\U, 
p.  23;  Frese,  Aus  dem  griech-dgypt  Rechtsleben,  Halle,  1909,  p.  38  e  segg.  ;  Vie- 
reck  in  Bursians  làhresbericht,  131,  (1907),  III.  Abt„  p.  199  e  segg.  ;  Modica,  op.  cit., 
p.  72  e  segg.  Molto  recentemente  si  è  occupato  della  questione  il  prof.  Hitzio 
(Griechische  Heiratvertràge  auf  Papyrus  in  Festgabe  der  phil.  Fahultàt,  I,  Zii- 
rich,  1914,  p.  25-45),  senza  prefiggersi  di  recare  alcun  nuovo  contributo,  ma  solo  a 
scopo  di  volgarizzazione  scientifica.  Egli  anche  considera  l'a^p.  Y-  un  matrimonio 
inferiore  che  di  solito  viene  conchiuso  con  la  redazione  di  un  atto  scritto. 

')  L'opinione  del  Perozzi,  lst.  di  dir.  rom.,  I,  p.  227,  secondo  il  quale  du- 
rante l'anno  necessario  per  l'usucapione  della  donna,  questa  non  era  considerala 
come  moglie  legittima,  non  ha  avuto  seguito.  Cfr.  Fadda,  op.  cit.,  p.  264. 

2)  Tra  l'apporto  della  donna  nel  matrimonio  agrafico  e  la  «pspsifi  del  matri- 
monio engrafico  esiste  tuttavia  una  differenza:  mentre  per  il  primo  non  sono 
per  la  restituzione  stabiliti  termini  legali,  per  la  seconda  invece  questi  termini 
sono  rigorosamente  fissati.  Cfr.  P.  Paris,  13;  P.  Fior.,  24;  BGU.,  1045. 
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A  nostro  avviso  deve  quindi  ritenersi  l' òtYpacpog  yd^oz  un'  unione 
puramente  di  prova  (Probeehe)  l,  un  rapporto  di  provvisoria  convi- 
venza, un'  étape  verso  il  matrimonio  di  pieno  diritto,  V  sYYPa<?°S  y^P-°S  : 
la  legge  non  impone  questo  stadio  sperimentale  :  lascia  all'arbitrio  dei 
contraenti  il  regolamento  delle  condizioni,  dei  termini  di  durata,  dei 
rapporti  patrimoniali  ed  extrapatrimoniali  fra  i  coniugi,  non  ha  perciò 
limiti  di  tempo  ed  è  sempre  risolubile  2). 

Sua  caratteristica  è  l'assenza  di  tavole  nuziali,  non  perchè  sia  as- 
solutamente da  escludersi  la  probabilità  di  rinvenire  conservato  nei 
papiri  un  aYpacpog  y0*!10?»  ma  perchè,  invece,  deve  escludersi  clic  il 
matrimonio  agrafico  si  perfezioni  mediante  un  contratto  scritto,  che, 
essendo  privo  di  carattere  solenne,  dovrebbe  riguardarsi  vuoto  di 
corroborazione3).  Né  ciò  contrasta  col  principio,  da  noi  innanzi  rife- 
rito, secondo  il  quale  in  Egitto  «  die  Schriftlickeit  der  Vertràgc  ist 
hier  eine  Regel  ohne  Ausnalime»,  in  quanto  il  matrimonio  agrafico, 
dato  il  suo  carattere  di  unione  provvisoria,  non  ha  fisonomia  auto- 
noma di  contratto,  deve,  cioè,  considerarsi  in  relazione  al  matrimonio 
solenne  e  di  pieno  diritto,  nel  quale,  dopo  un  dato  periodo  di  tempo, 
è  destinato  a  convertirsi,  anzi  ad  identificarsi,  redigendosi  allora  sol- 
tanto, in  seguito  alla  costituzione  di  una  vera  dote,  un  contratto  scritto 
solenne.  Trova  così  conferma  la  nostra  opinione  sulla  eguale  legit- 
timità del  matrimonio  contratto  à.ypdyoyi  o  èfypà^ox;,  poiché  altrimenti 
non  si  comprenderebbe  come  la  sola  redazione  delle  tavole  nuziali,  nel 


')  Il  termine  generalmente  fissato  per  la  conversione  del  matrimonio  di  prova 
in  matrimonio  definitivo  era  quello  di  un  anno:  non  si  sa  se  questo  periodo  di 
tempo  sufficiente  per  provare  la  fecondità  della  donna,  potesse  prolungarsi  a  vo- 
lontà delle  parti;  certo  è  però  che  in  Egitto  si  ebbe  un  matrimonio  di  prova 
(Probeehe)  e  non  un  anno  di  prova  (Probejahr)  :  cfr.  Nietzold,  op.  cit.,  pp.  3-8; 
contra  Revii.i.out,  op.  cit.,  II,  1120;  Erman,  Aegypten,  p.  221;  Brassloff,  op.  cit., 
p.  70. 

2)  Talora  è  stipulato  un  minimo,  per  es.,  di  cinque  mesi  (P.  OXY.  Il,  26?)  ; 
altre  volte  invece  il  f.  à-fP-  na  una  durata  df  parecchi  anni  ;  all'  epoca  romana 
si  vedono  fiu.ot  à-ypaepot  durare  indefinitamente,  per  esempio:  BGU.,  183,  251; 
OPR.,  183. 

3)  Così  il  ViNOORADOFF(in  Klyo,  1913,  p.  501  :  recens.  Grundsiige  di  Mitteis- 
Wilchen):  «The  fact  that  the  ócYpacpo?  y*P-°S  sometimes  noticed  in  papyri  does 
not  imply  that  the  conclusion  of  the  marriage  was  effected  by  written  contract: 
whatever  circumstances  may  he  touched  upon  in  such  cases  the  marriage  itself 
is  devoid  of  corroboration  by  a  written  contract,  and  this  cannot  fail  to  produce 
legai  consequences». 
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momento  in  cui  1'  àyp.  Y-  si  tramuta  in  sYYP-  Y->  possa  conferire  all'unione 
quel  carattere  di  legittimità  di  cui  in  precedenza  era  priva  !). 

Così  stabilito  il  concetto  di  matrimonio  agrafico  nel  diritto  greco- 
egizio  sulle  risultanze  papirologiche,  scendiamo  all'  indagine  delle  forme 
inferiori  di  matrimonio,  esistenti  nell'Egitto  greco-romano,  con  spe- 
ciale riguardo  alla  ouyYpacp^  xpo^rug  ed  al  concubinato. 

Questa  importante  indagine  è  trascurata  dai  più  insigni  illustratori 
dei  papiri  :  solo  il  Meyer,  il  Preisigke,  lo  Spiegelberg,  il  Griffìth  2),  per 
quanto  ci  consta,  ne  fanno  fugace  menzione. 

Il  termine  ouyyP0"?^  "tpocptxt£  ricorre  molto  raramente  nelle  fonti,  as- 
sumendo significati  diversi  :  ciò  giustifica  le  incertezze  che  al  riguardo 
permangono.  Non  ci  par  dubbio  tuttavia  affermare  che  la  aoYYP0^  XP°- 
cptxig  debba  connettersi  ad  una  particolare  forma  inferiore  di  contratto 
matrimoniale  del  diritto  egiziano,  indicato  nei  documenti  demotici  col 
termine  sscscnh  (Alimentationschrift),  avente  per  suo  contenuto  spe- 

')  Anche  nell'ultimo  periodo  del  diritto  giustinianeo  si  rileva  un  dualismo 
tra  il  matrimonio  contratto  à-ypàtpw<r  (sx  u.óvyì{  òiaQsaeto?,  per  solum  affectum, 
Mitteis,  Archiv  f.  Ppf.  I,  p.  346)  rispondente  alla  concezione  classica  romana 
(l'espressione  à-ypàtpw;  atms\at  ricorre  anche  nella  Nov.  I,  74,  e.  4  §  3  in  f.)  e 
quello  aera  Trpotxwwv  Tua^oXaiw*  che  trova  il  suo  presupposto  in  correnti  estranee 
al  diritto  romano  (Mitteis,  R.  v.  V.,  p.  225  segg.  ;  De  Ruggiero,  Bull.,  XV,  pa- 
gina 257).  Ma  è  principalmente  nell'Ecloga  del  740  che  una  tale  antitesi  si  pone: 
si  legge  ivi:  SuviaTaxoci  Y*,ao?  xpi<rzia.vùiv,  £'T£  SYYpa<pw4  £'xe  à-ypàcew;  (11-1).  Se- 
condo una  teoria,  quella  tradizionale,  l'I'yypacpo;  e  l'à-fp.  <y.  per  l'Ecloga  altro  non 
sarebbero  che  designazioni  di  un  rapporto  sostanzialmente  eguale,  di  identico 
contenuto  giuridico,  designazioni  che  solo  si  riferiscono  al  differente  modo  di  con- 
clusione i"(fpi<pu>z  ed  à-ypàcpw;.  E  certamente  in  Ecl.  II.  1,  II.  10,  in  pr.,  II.  8, 
1°  comma,  questa  è  l'unica  interpretazione  ragionevole  e  possibile  che  può 
darsi  all'  espressione.  Ma  pel  2»  per.  dell'  Ecl.  II.  8,  si  può  benissimo  ammettere  - 
ed  eccoci  alla  seconda  interpetrazione  data  recentemente  dal  Ferrari  -  che  il  rap- 
porto intercedente  tra  V  olosò-fino-ct  e  la  donna  IXeu6sp«  sia  un  quid  diverso  dal 
-fàu.o;  xptdTta^wv  o  dal  y^cio?  y^0?  (Sch.  d  in  f.  ad  Epanag.,  XVI,  27),  sia  in- 
somma un  f&'J.0i  àfp.  in  senso  tecnico.  Cfr.  G.  Ferrari,  Diritto  matrimoniale 
secondo  le  novelle  di  Leone  il  Filosofo  in  Bysantinische  Zeitschr.,  1909,  pagine 
159-175;  Id.,  I  docum.  greci  medioev.  di  diritto  priv.,  in  Byzant.  Archiv.,  fase.  4°, 
1910,  Leipzig,  p.  67  e  nota. 

2)  Meyer,  Zum  Rechts-  und  Urhundenwesen  im  ptolem.-roem.  Aegypten 
in  Klyo,  1906,  VI,  p.  433;  Id.,  Griechische  Papyri  zu  Glessen,  Leipzig,  1910-1912, 
nn.  36-37,  lì,  13;  Preisighe,  Gradenwitz,  Spiegelberg,  Ein  Erbstrett  aus  dem 
ptolemaischen  Aegypten  in  Schriften  der  Wissenschaftlichen  Gesellschaf't  in 
Strassburg,  Teubner,  1912,  p.  31;  Spiegelberg  in  Recueil  de  trav.  èg.,  28,  p.  190; 
GRIFPIHT,  Rylands  Pap.,  p   99,  n.  3  e  Aeg.  Ztschr.,  45.  110. 
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ciale  la  prestazione  degli  alimenti  (xpocpela)  ;  il  termine  greco  yuv*] 
xpocpixi?  deve  quindi  paragonarsi  al  termine  demotico  s-t-h(j)m  .  t-[n]-scnh 
(Frmi  des  Erncihrens,  Front  des  Alimentierens  l).  Dubbia  invece  rimane 
la  condizione  che  la  yuviÌ  xpocptxtg  assume  di  fronte  alla  moglie  legit- 
tima. Il  Preisigke  arrischia  la  supposizione  che  «  unter  yuvy]  die  Haupt- 
frau,  unter  yuvyj  xpocplxis  dagegen  die  Kebsfrau  (Nebenfrau)  zu  verstehen 
sei»,  anzi  ritiene  che  «die  auYYPacP*ì  xpo^ìTtg  ist,  wenn  sie  zwischen 
Eheleuten  abgeslossen  wird,  der  Kebsehevertrag,  d.  h.  der  Ehevertrag 
mit  einer  Nebenfrau».  L'opinione  del  Preisigke  non  mi  sembra  pro- 
babile: il  fatto  che  nelle  fonti  papirologiche  ricorra  ben  raramente 
menzione  della  fwr\  Tpocplxig,  mentre  nella  pratica  della  vita  fu  senza 
dubbio  frequente  l'uso  di  una  concubina,  mi  rende  incerto  ad  accedere 
alla  suespressa  teoria,  secondo  la  quale,  identificando  il  concubinato 
colla  ooyyP0"?*]  xpocplits,  sarebbe  risolto  il  problema  relativo  al  termine 
di  designazione  adoperato  nei  papiri  per  un  così  importante  e  carat- 
teristico istituto.  Egualmente  non  ci  riesce  a  vedere,  come  invece 
sostengono  il  Preisigke  e  il  Meyer,  quale  rapporto  di  identità  o  di 
analogia  possa  stabilirsi  tra  1'  a.fpa.cpoz  Yàpos  e  la  ouYYPacP^  xpocp.  Come- 
la  yuvyì  xpocplxig  (ywvyj  otlXri)  deve  essere  tenuta  distinta  da  chi  occupa 
una  posizione  più  bassa,  la  liaXXaxy],  in  quanto  la  prima  appartiene  ad 
una  speciale  forma  di  diritto  matrimoniale  dalla  quale  la  seconda  si 
trova  esclusa,  allo  stesso  modo  non  deve  confondersi  con  chi  occupa 
una  posizione  più  elevata,  con  la  donna,  cioè,  unita  in  matrimonio 
agrafico,  il  quale,  giova  ripeterlo,  pur  avendo  carattere  provvisorio  e 
sperimentale  non  è  però  meno  legittimo  dell'  sYYPaT0€  Y^P-°S-  Manca 
del  resto  ogni  termine  di  analogia  tra  l'àYp.  Y-  e  ka  ouYYPacf^  xpocp.;  nel 

')  La  auYYpa®'^  ~po<p.  in  alcuni  documenti  significa  contratto  di  baliatico  : 
cfr.  su  ciò:  Wilcken,  Archiv  I.  123;  Schubart,  BGU.  1153,  19;  in  altri  documenti 
la  auYY-  rpotp.  significa  contratto  matrimoniale;  cfr.  il  P.  Petr.  Ili,  133  (dove 
chiaramente  si  vede  che  la  guyy-  "rpoep.  è  un  contratto  matrim.  conchiuso  con 
l'intervento  dei  genitori  del  marito):  P.  Tebt.  II,  51-7;  P.  Tor.  13-9.  Il  Peyron, 
(Papi/.  Graeci,  1827,  II,  p.  70-2)  alla  voce  <juyyP-  xpocp.  annota  :«  Inauditum  deri- 
vatum  quod  a  rpseoio  verti  alimentariam:  sane  coutractus  ...  eo  spectabat  ut  ali- 
menta suppediarentur  ».  Il  Meyer,  Klyo,  VI,  p.  433,  cosi  si  esprime  :«  ouyy-  xpotp. 
scheint  der  technische  Ausdruck  fiir  einen  demotischen  Alimentations-Ehevertrag 
zu  sein  »  e  altrove  (P.  Giss.  37)  :  «  Eine  Ehe,  deren  Essentiale  nur  die  Hingabe 
einer  Alimentation  (Tpoepsta)  ist  ("yau.o;  òcYpacpo??)  ».  Gli  Editori  del  P.  Tebt.  II,  51, 
dopo  aver  rilevato  che  la  somministrazione  di  alimenti  è  la  caratteristica  di  un 
tal  contratto,  aggiungono:  «The  <tv>yyP"  xpotp.  nere  very  likely  took  the  place  of 
a  marriage  contract...  was  a  kind  of  ìy?**?0»  Y*!'''0*  ■•  ■  *• 
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primo  non  vi  ha  contratto  di  alimentazione,  ma  una  speciale  forma  di 
mutuo  (sanch)  che  sostituisce  nel  suo  carattere  e  nella  sua  funzione 
la  dote  del  matrimonio  engrafico  l)  ;  nella  seconda,  invece,  la  conven- 
zione alimentaria,  che  viene  stipulata  dal  marito  a  favore  della  moglie, 
nasconde  un  vero  contratto  di  sussistenza,  che  menoma  la  legittimità 
dell'unione  e  la  dignità  della  donna  (unterholtene,  alimentierte  Frcrn). 

L'altro  punto  di  indagine  è  quello  che  si  riferisce  alla  determi- 
nazione del  posto  che  spetta  al  concubinato  nella  storia  del  matrimonio 
e  della  famiglia  nell'Egitto  greco-romano. 

Se  le  risultanze  papirologiche  inducono  ad  ammettere  l'esistenza 
del  concubinato,  almeno  per  il  periodo  tolemaico  e  per  il  bizantino, 
nulla  noi  conosciamo  di  preciso  né  sul  termine  tecnico  adoperato  per 
indicare  un  tale  rapporto,  né  sul  carattere,  sui  requisiti  di  un  tale 
istituto,  che  pur  dovette  avere  larga  diffusione  ed  importanza  nella 
pratica  della  vita,  se  frequente  nei  contratti  matrimoniali  dell'epoca 
ne  viene  espresso  il  divieto  da  parte  della  moglie  2),  né  infine,  sui  rap- 
porti che  derivano  da  tale  unione,  sia  nei  riguardi  della  prole,  sia  in 
quelli  della  donna  3).  Non  abbiamo,  insomma,  alcun  elemento  che  metta 

1)  Come  già  abbiamo  detto,  alcuni  testi  greci  designano  col  nome  di  epsp^y; 
la  somma  che  la  moglie  o  il  padre  di  lei  appresta  in  denaro  al  marito,  contri- 
buendo con  tali  redditi  al  suo  mantenimento. 

2)  BGU.  1050;  P.  Gen.,  21  +  P.  Oxf.+  P.  Mììnich,  4  ;  P.  Tebt.  104. 18;  P.  Eleph.  1. 

3)  11  Modica,  op.  cit.,  p.  85,  tuttavia,  a  proposito  del  concubinato,  afferma  che 
in  Egitto  non  furono  ammessi  due  matrimoni  contemporanei,  l'uno  scritto,  l'altro 
non  scritto.  Anzitutto  ci  sembra  erroneo  parlare  per  l'epoca  tolemaica  di  matri- 
monio non  scritto  come  sinonimo  di  concubinato:  in  secondo  luogo  non  ci  sembra 
neppure  esatto  effermare  che  il  diritto  egizio  vietasse  di  tenere  nel  medesimo  tempo 
una  sposa  legittima  ed  una  concubina.  Quale  scopo  avrebbe  avuto  l'espresso  divieto 
pel  concubinato,  ripetuto  frequentemente  nei  contratti  matrimoniali,  quando  la 
convivenza  di  un  uomo  ammogliato  con  una  concubina,  già  fosse  per  legge  proi- 
bita e  colpita  da  sanzioni  penali?  È  la  donna  che  nel  proprio  interesse  fa  assu 
mere  al  marito  l'obbligo  di  non  contrarre  nuove  nozze  (iati  ■pvaì'xa  àXXx^  èira- 
-p^s'aBai),  di  non  procreare  figli  fuori  matrimonio  (p^  te>^oiuìisì<j6ou  li,  àXX7i; 
•pNouxò;  £w<jn;  Tri;...),  di  non  tenere  per  proprio  conto  concubine  o  amanti 
(4u^  iraXXaxiòv  {Ar,5è  watòwò^  l'ji^^).  È  noto  inoltre  che  il  diritto  egizio  non  proi- 
biva la  poligamia  (BGU.  II.  401  ;  CPR.  30;  cfr.  anche  Lumbroso,  Recherches  sia* 
l'economie  politique  de  l' Égypte,  Turin,  1870,  p.  53),  la  quale  anzi  degenerò  in  abuso 
nell'epoca  tolemaica:  si  è  quindi  ben  lungi  dal  ritenere  che  nell'Egitto  greco- 
romano abbia  esistito  alcun  divieto  legale  per  queste  unioni  di  fatto  coesistenti 
col  matrimonio  e  che  l'unione  concubinaria  sia  stata  nella  società  egizia  conside- 
rata con  disfavore.  Anzi  gli  stessi  Romani,  che  si  mantennero  essenzialmente  mo- 
nogamici, non  videro  infrazione  al  principio  della  monogamia  nel  fatto  che  si  te- 
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in  luce  la  posizione  del  concubinato  nella  società  egizia,  specialmente 
in  rapporto  al  matrimonio. 

Questo  silenzio,  tuttavia,  è  per  noi  eloquente  indizio  per  negare 
al  concubinato  in  Egitto  il  carattere  di  istituto  giuridico  e  discono- 
scergli una  dignità  superiore  o  diversa  di  quella  riconosciutagli  nella 
vita  odierna. 

Né  esso  può  considerarsi,  accogliendo  l' opinione  espressa  dal 
Meyer  a  proposito  del  concubinato  romano  *),  un  sostitutivo  o  supple- 
mento di  fatto  al  matrimonio  che  il  diritto  si  limita  a  tollerare,  di- 
stinguendolo dalle  unioni  criminose,  destinato  perciò  a  supplire  il 
matrimonio  nei  casi  in  cui  questo  è  impossibile  per  incapacità  del- 
l'uomo o  della  donna,  per  la  ragione  che  il  diritto  egizio  quasi  non 
conosce  impedimenti  al  matrimonio:  l'unico  divieto,  di  cui  è  cenno 
nei  papiri  dell'  epoca  romana,  è  quello  relativo  ai  soldati  per  tutto  il 
tempo  che  restavano  in  sei*vizio.  Ma  a  parte  che  un  tal  divieto  si  deve 
intendere  limitato  soltanto  ai  soldati  cittadini  romani,  potendo  i  pere- 
grini anche  durante  l' impero  aver  moglie  secondo  il  loro  diritto,  la  con- 
cubina del  soldato  romano  è  sempre  indicata  con  termine  speciale  {yoy.ó.- 
pia),  quasi  ad  indicare  la  speciale  condizione  in  cui  veniva  a  trovarsi  •). 

nesse  con  la  moglie  anche  una  concubina.  Furono  le  idealità  cristiane  degli  ul- 
timi imperatori,  tendenti  ad  elevare  e  riassumere  il  concubinato  nello  schema 
del  matrimonio,  che  considerarono  adultero  il  marito  che  nel  medesimo  tempo 
avesse  una  uxor  ed  una  concubina.  Ciò  risulta  chiaramente  da  una  costituzione 
inserita  nel  Codice  di  Giustiniano  (L.  unic,  C,  De  Concub.,  V.  2«)  e  attribuita  al 
l'imperatore  Costantino.  Anche  le  nov.  18  e.  V  e  89  e.  XII  §  5,  pongono  il  divieto 
di  avere  più  concubine  simultaneamente:  ciò  secondo  Cuiacio  avrebbe  costituito 
un  Trapsp-^  iptawxÓH  ìmòn<j.iT) .  Cfr.  Pilette,  Le  concubinat  chez  les  Romains, 
in  Rev.  hist.  de  droit  franr.  et  étr.,  1865,  p.  321;  Accarias,  Droit  romain,  Paris, 
1S82,  p.  223;  Fadda,  op.  cit.,  p.  361. 

J)  La  tesi  del  Meyer  non  è  sicuramente  ammessa  neppure  per  la  legislazione 
romana:  cfr.  Costa  in  Bull.  Ist.  di  dir.  rom.,  XI,  233;  Kùbler  in  Zstschr.  d. 
Sav.  Stift.,  XVII,  357  e  ultimamente  Castelli  in  Bull.  Ist.  di  dir.  rom.,  1015, 
p.  55  ss. 

2)  Tale  divieto  ci  viene  attestato  espressamente  dai  papiri  berlinesi  BGU-  114, 
140  e  dal  P.  Cattaoui  :  ciò  che  vi  ha  di  comune  nelle  varie  controversie  risolute 
nei  giudizi  conservatici  in  questi  papiri  è  la  nullità  del  matrimonio  dei  militnri, 
che  dà  luogo  anche  alla  invalidità  della  costituzione  di  dote  e  la  illegittimità 
dei  figli  nati  durante  la  milizia  del  padre.  Settimio  Severo  fece  ai  soldati  una 
concessione  relativa  ai  rapporti  con  le  donne  :  ma  il  passo  di  Erodiano,  (3.8.5;  Dio,  78, 
36),  è  di  poco  sicura  interpretazione.  Infatti  ivi  si  legge  che  Severo  permise  ai  soldati 
*fUNat!;ì  ts  wìovazX'),  espressione  che  da  alcuni  è  stata  interpretata  nel  senso  di 
contrarre  matrimonio,  da  altri  nel  senso  di  coabitare  con  concubine,  da  altri  in- 
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La  TtaXXa-/0)  è  quindi  fuori  del  diritto  matrimoniale:  il  rapporto  di 
fatto  che  col  concubinato  si  stabilisce  tra  l'uomo  e  la  donna  non  esiste 
di  fronte  al  diritto:  è  quindi  vano  discutere  se  nell'Egitto  greco- 
romano la  concubina  abbia  occupato  socialmente  una  posizione  infe- 
riore od  analoga  alla  donna  unita  in  semplice  matrimonio  agrafico 
od  anche  alla  fovì]  TpocplTif,  perchè  mai  in  Egitto  il  concubinato  ha 
costituito  un'  unione  legale,  parallela,  sebbene  inferiore,  al  matrimonio, 
un  ^|j.cyaiJ.og,  un  iìiaequale  coniugium,  che  ponesse  la  concubina  accanto 
all'  uxor  nel  domicilio  coniugale  con  l' appellativo  onorifico  di  vice- 
uxor,  semi-nupta,  come  talvolta  s' incontra  nelle  iscrizioni  e  nei  monu- 
menti epigrafici  romani l).  Non  si  intenda  però  che  per  questa  ragione 
il  concubinato  sia  stato  ritenuto  un  rapporto  disonesto  od  infamante: 
non  si  potrebbe  altrimenti  spiegare  l' uso  frequente  di  tali  unioni  con- 
cubinarie  se  la  pubblica  opinione  avesse  guardato  con  disfavore  un 
tale  rapporto;  inoltre  il  diritto  egizio  non  conosce  causa  di  inferiorità 
o  di  incapacità    nella  prole  derivante  da  illegittimità  della  nascita 2)  ; 

fine  nel  senso  di  contrarre  un  quasi  matrimonio  con  le  focarie.  Discordi  sono  le 
opinioni  degli  scrittori  sulla  condizione  di  tali  donne.  Il  Mommsen,  (CI.  I.,  Ili, 
p.  1912),  ritiene  che  con  l'espressione  di  ©oxapiou  si  indichino  le  concubine;  se- 
condo il  Meyer,  Konkub.,  §  24,  si  tratterebbe  di  donne  di  condizione  assai  infe- 
riore, le  quali  facevano  commercio  di  sé  negli  accampamenti  (■vwaTKtc  sic 
7moucat,  -p^aìxe;  wpò;  ST<xtpiay.óv).  Giustamente  però  osserva  il  Leonhard  in 
Krit.  Vierteljahrschr.,  XXII,  345,  che  se  dovesse  ammettersi  quest'ultima  condi- 
zione non  s'intenderebbe  come  la  focaria -potesse  essere  validamente  instituita 
erede  (C.  I.  L.  XI,  39).  Sui  rapporti  legali  tra  soldato  e  focaria  cfr.  Modica,  op.  cit-, 
p.  84.  Suir  argomento  avvi  un'  esauriente  monografìa  del  Tassistro,  II  matr.  dei 
soldati  rom.  in  Studi  e  docum.  di  storia  e  diritto,  XXII,  (1902);  una  dotta  nota 
dello  Sciai.oja  in  Bull.  Ist.  di  dir.  rom  ,  VII],  155-168;  ed  articoli  vari  del  Meyer 
in  Zstschr.  Sav.  Stift.,  XVIII,  pp.  44-74;  Hermes,  XXII,  p.  481  segg.  ;  Archiv,  III, 
p.  70. 

q  Costa,  op.  cit.,  p.  240;  Meyer,  Konkub.,  pp.  60  e  90.  Cosi  in  C.  1.  L.,  V, 
4923:  prò  uxore;  in  D.  50,  16,  144:  uxoris  loco;  in  Suet  ,  Vesp.,  3:  paene  iustae 
uxoris  loco. 

2)  I  Agli  nati  da  una  ■nv.Woix.-h  vengono  denominati  nei  testi  greci  àirà-rope; 
(spurii),  in  quelli  demotici  se-ka;  nel  diritto  bizantino  invece  sotto  l'appellativo 
di  cpuoticsì  e  vdOot  iraìSe;  sono  compresi  non  solo  i  nati  da  concubina  ma  tutti 
gli  illegittimi  (cfr.  Schneider  in  Zschr.  fùr  Civilr.  und  Process.,  XII,  p.  363). 
L'unica  esclusione  per  chi  non  potesse  provare  discendenza  legittima  era  quella 
di  non  poter  aspirare  al  sacerdozio.  Modica,  op.  cit.,  p.  72. 

L'indicazione  della  discendenza  fatta  col  nome  materuo,  anziché  col  paterno, 
come  si  rinviene  sempre  negli  antichi  testi  demotici,  spesso  nei  documenti  greci, 
talvolta  anche  nei  bizantini,  non  è  però  sempre  sicuro  esponente  della  illegitti- 
mità della  prole,  piuttosto  prova  l'esistenza  e  l'uso  della  poligamia  fino  all'epoca 


IX    CARATTERISTICO    DOCUMENTO    DI   ÈYYpacpO£   fd\lOZ  113 

in  questo  senso,  forse,  deve  spiegarsi  1'  affermazione  di  Diodoro,  secondo 
il  quale  in  Egitto   «  Nó0ov  8'oùSéva  iffiv  YsvvyjGévTtóv  vou.[£ouaiv  » . 

In  conclusione  per  tutta  l'epoca  tolemaica  il  rapporto  di  concu- 
binato non  ebbe  configurazione  se  non  socialmente;  fu  privo  quindi 
di  ogni  riconoscimento  giuridico,  mancando  ad  esso  quel  concetto  di 
continuità  familiare  che  costituisce  1'  essenza  giuridica  del  matrimonio 
e  implica  l'assunzione  della  donna  nella  famiglia,  differenziando  il 
matrimonio  da  ogni  altra  contingente  relazione  sessuale. 

Soltanto  sotto  l'influenza  della  legislazione  romana  imperiale  del- 
l' ultimo  periodo  si  scorge  palese  il  tentativo  di  far  rientrare  il  concu- 
binato nello  schema  delle  nozze,  considerandolo  come  un  matrimonio 
contratto  senza  formalità,  un  òcYpa^og  yduoz  x)  ;  la  più  chiara  espres- 
sione di  questa  tendenza  è  V  Ecloga  di  Leone  e  di  Costantino  del  740. 

bizantina  (cfr.  Lumbroso,  Recherches,  p.  52).  Solo  in  quest'epoca,  infatti,  le  stipu- 
lazioni della  fede  coniugale  occupano  un  posto  importante  nei  contratti  matri- 
moniali, cfr.  I.asaui.x,  Geschichte  der  Ehe,  pp.  34  seg.,  101  seg.  ;  Max  Muli.er,  Die 
Lìebespoesie  der  alten  Aegypten,  p.  7. 

>)  Una  spiccata  opposizione  si  rinviene  tra  la  legislazione  giustinianea  e  le 
norme  ecclesiastiche;  mentre  Giustiniano  aveva  dato  un  certo  riconoscimento 
giuridico  al  concubinato  (v.  Photii,  No/noe,  XIII,  5),  la  Chiesa  invece  continuò 
pur  nell'Oriente  la  sua  lotta  contro  un' unione  che  essa  severamente  condannava 
(Grkgor.  Nyss  ,  Can.  3:  aia  èaTW  in  NÓatao;  au^ufia  ;  il  e.  56  Basilii  minaccia  i 
•rcopvot  di  scomunica  per  sette  anni).  Gli  stessi  scrittori  d'argomento  legale,  tra 
gli  altri  1'  autore  dello  scritto  tò  tw^  f^avTiocpavw'»  aovop1tp>Xt;v  (vii  sec),  allu- 
dono sovente  allo  stridente  disaccordo  tra  il  nou.o;  e  gli  insegnamenti  della  àya 
i'axXnffia.  (Schol.  Bas.  ad  ff.  17  pr.  D.  25.  2  e  fr.  -13.  D.  23.  2).  Solo  il  diritto  bi- 
zantino posteriore  cominciò  ad  adottare  il  punto  di  vista  della  Chiesa.  1/ Ecloga 
di  Leone  e  Costantino  del  740  disponeva,  infatti,  che  ogni  specie  di  concubinato 
doveva  ritenersi  unione  legittima  e  che  senza  ragione  il  concubino  non  poteva 
scacciare  la  libera  dalla  casa  di  cui  le  avesse  affidato  il  governo:  che  se,  non 
avendo  figli,  1'  uomo  avesse  voluto  scacciarla  a'iTta;  no'uo)  g-puauivTj;  è*TÓ;  era 
tenuto  a  darle,  oltre  la  restituzione  delle  cose  da  lei  apportate,  la  quarta  parte 
delle  proprie  sostanze  (Tit.  VI,  e.  13).  Tale  norma  è  poi  ripetuta  in  Atan.,  X.  parai. 
(I,  138);  nell'Epa,  teff.,  XXIV,  nell' Epanag.,  XIV,  56;  nel  Proch.  leg. ,  XL.  42,  dove  e 
fatto  il  caso  che  la  donna  libera  fosse  assunta  Ih  tti  tì<Ui  •fO.^.tti^,  tixoris  loco,  con 
giuramento  ed  è  aggiunta  la  dichiarazione  espressa  che  i  Agli  dovessero  essere 
•priaist.  Nel  medesimo  ordine  di  idee,  Basilio  il  Macedone  decideva  che  nessuno 
potesse  tenere  con  sé  una  concubina,  ma  dovesse  sposarla  o  scacciarla  (Proch.  IV.  26 
ed.  Zachariae  v.  Lingenthal,  1S37)  e  dopo  di  lui  il  Aglio  Leone  proibiva  formal- 
mente il  concubinato:  ustocS-'j  àfau.ta;  *aì  •y*.u-°'J  °ù*  Éutiv  tìfiit  àxaTr,YÓp7)T5,< 
tò  ftvófuvov.  [Ins  Graeco-Romanum  III  (ed.  Zacariae  von  Lingenthal,  1857)  : 
Novellae  Constitutiones,  89.  91 1;  cfr.  anche  Epan.,  XVI,  27;  Schol.  Basii.,  XXVIII, 
4,  13:  se.  1  in  fine;  Harmenop.,  Manuale  legian  sive  Hexabiblos  (ed.  Heimbach, 
1851),  IV,  9.  34,   cosi   dichiarando   di    nou   volere  tra  il  matrimonio  e  il  celibato 
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Ritorniamo  all'  esame  del  nostro  documento. 

La  prima  particolarità  si  riscontra  nella  circostanza  insolita  del 
giuramento  che  accompagna  la  dichiarazione  di  Thais:  di  siffatta  sin- 
golare caratteristica  si  serve  il  Meyer  come  argomento  di  analogia  a 
sostegno  della  sua  interpetrazione  :  «  Eine  Parallele  zum  Eide  der  Frau 
fìndet  sich  in  der  eidlichen  Erklarung  einer  Frau  bei  Eingebung  einer 
Probeehe  auf  einen  von  Spiegelberg  herausgegebenen  demotischen 
Ostrakon  derselben  Zeit  wie  unsere  Urkunde  »  1). 

Il  termine  di  analogia  che  il  Meyer  scorge  tra  l' uno  e  1'  altro  do- 
cumento è  però  tutt' altro  che  univoco:  né  ha  fondamento  il  dubbio 
che  sia  appunto  il  carattere  peculiare  dell'unione  quasi-coniugale, 
alla  quale  peraltro  vanno  connessi  tutti  gli  obblighi  propri  dello  stato 
coniugale,  ciò  che  giustifichi  la  formalità  di  un  giuramento  estranea 
ad  ogni  matrimonio  perfetto. 

Infatti,  a  parte  la  considerazione  che  il  giuramento  non  avrebbe 
aggiunto  alla  dichiarazione  della  donna  maggior  efficacia  obbligatoria 
di  quella  che  essa  avrebbe  normalmente  di  per  sé  sola  prodotto  e 
quindi  sarebbe  stato  inefficace  a  dar  giuridicamente  vita  ad  obblighi 
non  inerenti  alla  natura  stessa  dell'atto  cui  il  giuramento  accedeva2), 
non  pare  più  logico  ammettere  come  caratteristica  di  un  matrimonio 
solenne  (ìyyp«9°C  Ytìc{xog)  la  formalità  di  un  giuramento  solenne?  Né 
vale  opporre  che  nei  contratti  matrimoniali,  da  noi  fino  ad  oggi  co- 
alcuno stadio  intermedio.  Pare  che  i  costumi  si  siano  sottomessi  alle  leggi  se  il 
caso  del  concubinato  figura  nella  weìpa  (xi  sec.)  come  un  avvenimento  raro  e  im- 
barazzante per  il  giudice.  Cfr.  Meyer,  d.  rum.  Konk.,  §  53;  Pitzorno,  La  legit- 
timazione nella  storia  delle  istituì,  famil.  del  M.  E.,  Sassari,  1904,  p.  58  seg.  ;  Si- 
ciuano-Villanleva,  Diritto  bizantino  in  Rncicl.  glur.  Uni.,  IV.  5,  p.  43;  Zacha- 
riae  v.  Lingenthal,  Geschichte  des  griech.-róm.  Rechts,  Berlin,  1892. 

')  Meyer,  op.  cit.,  col.  874;  Spiegelberg  in  Zschr.  f.  àgypt.  Sprache,  XLVI, 
1910,  112  sg. 

,2)  Sul  valore  e  sulle  forme  del  giuramento  nell'Egitto  cfr.  Wenger,  Der  Eid 
in  den  griechischen  Papyrusurhunden  in  Zschr.  Sav.  Stift.  XXIII,  1902.  pp.  158- 
274;  Modica,  op.  cit.,  pp.  224-234;  per  i  papiri  bizantini  cfr.  Heisenberg-Wenger, 
Veroeffentlichungen  aus  der  Papyrvs  Sammlung  zu  Milnchen,  Leipzig,  1914, 
p.  35  sgg.  Il  giuramento  obbliga  solo  moralmente:  se  formulato  in  nome  degli 
dei  rimane  inadempiuto,  vien  punito  con  la  loro  vendetta:  se  invece  è  accompa- 
gnato dai  nomi  degli  imperatori  divinizzati  l'inadempienza  vien  considerata 
come  crimen  laesae  matestatis.  Mommsf.n,  Staatsr.  II,3,  810;  Strafr.,  586. 
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nosciuti,  tale  formalità  non  si  rinvenga:  anzitutto  perchè  il  papiro- 
logo  non  si  trova  di  fronte  ad  un  corpo  di  leggi,  ma  a  documenti 
privati  in  cui  l' arbitrio  ha  larghissima  parte  e  che  per  di  più  ci  sono 
largiti  capricciosamente  dal  caso,  quasi  a  farsi  gioco  delle  nostre  facili 
generalizzazioni1);  in  secondo  luogo  perchè  la  formalità  di  un  giura- 
mento, sebbene  infrequente  nei  documenti  dell'epoca,  non  deve  però 
considerarsi  del  tutto  estranea  ad  un  contratto  matrimoniale  2).  Infatti, 
dopo  le  riforme  laiche  di  Boccoris  e  di  Amasi»,  venuto  meno  al  giu- 
ramento l'efficacia  di  vincolo  giuridico  che  nell'antico  diritto  conser- 
vava, esso  continuò  a  rimanere  in  vigore  come  solenne  vincolo  reli- 
gioso e  morale;  continuò  a  servire,  secondo  Diodoro  Siculo,  come 
suprema  sanzione  per  garantire  le  obbligazioni  derivanti  da  qualsiasi 
contratto  e  quindi  senza  dubbio  anche  quelle  derivanti  da  un  contratto 
matrimoniale  ?).  Ce  ne  fa  fede  il  P.  Tor.  169.  13,  il  quale,  esonerando 
espressamente  una  moglie  dal  giuramento,  dimostra  che,  almeno  fino 
all' epoca  tolemaica,  tale  formalità  veniva  richiesta:  ce  ne  fa  fede  il 
CPU.  I,  30  (appartiene  al  periodo  bizantino,  vi  secolo),  nel  quale  è 
contenuta  una  promessa  scambievole  tra  la  madre  della  fidanzata  e  il 
fidanzato  di  adempiere  gli  obblighi  assunti,  seguito  da  giuramento  nel 
nome  della  Santa  Trinità,  ben  diverso  dalla  semplice  invocazione  divina 
che  precede  quasi  tutti  i  contratti  matrimoniali  dell'epoca4);  ce  ne 
fa  fede,  infine,  il  seguente  suggestivo  passo  di  Giustino:  «...  quo  per- 
ducto  in  sanctissinium  Iovis  templum  veterrimae  Macedonum  religio- 
ni*... Ptolomeus  (Ceraunus),  sumptis  in  manus  altaribus,  contingens 
ipsa  simnlacra  et  pulvinaria    deorum,  inauditis    ultiniisque   execratio- 

')  Castelli,  I  Tza.pivizv'x  nei  2)apiri  greco-èyizìì  e  nelle  fonti  romane,  Mi- 
lano. 1913,  p.  8. 

2  II  giuramento  fu  adoperato  largamente  nel  diritto  privato  egizio  in  qual- 
siasi contratto;  nei  contratti  greci,  invece,  dell'epoca  tolemaica  di  regola  non 
se  ne  ha  traccia  alcuna  :  egualmente  è  a  dire  per  i  documenti  romani  di  diritto 
privato;  l'usanza  di  prestare  giuramento  ricompare  nell'epoca  bizantina  sol- 
tanto. Cfr.  Ziebarth,  De  jureiurando  in  iure  graeco  quaestiones,  1892,  p.  48-50. 

3)  Diod.,  I,  79;  Rkvillolt,  Études  de  droit  et  d'histoire  ptolémaique,  Paris, 
1830,  p.  134  seg.  ;  sull'importanza  del  giuramento  tra  le  formalità  religiose  del 
matrimonio  cfr.:  Lobeck,  Aglaoph.,  p.  650:  «...matrimonia  magna  quadam  re- 
ligione praedita  et  saepe  jurejurando  apud  aras  et  delubra  deorum  confirmata 
esse  nemo  nescit  ». 

4)  1. 25  sg.  :  xaì  s'rc  Trarrà  -rà  •repo*j,6-]f5a;-'.iu.£va  oiÌ7a>?  òwawat  x[aì]  Trocricjwa'.v 
TrXspiwawac*  cpuXà^axm  irspaTt  TrapaStóawo'.f-/]  ÈTrtoaoaaTO  sxàfSfON  «.eoo;  xtX. 
Cfr.  De  Ruggiero  in  Bull.  ist.  dir.  rorn.  XV,  p.  242. 
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nibus,  adiurat  se  sincera  fide  s'ororis  matrimonium  petere  nuncupa- 
turumque  se  eam  reg'inam,  neque  in  contumeliam  eius  se  aliam  uxo- 
rem  aliosve  quam  fllios  eiùs  liberos  habiturum  ...»  *). 

Non  sarà  infine  superfluo  notare  che  la  dichiarazione  giurata  della 
donna  è  fatta  nel  nome  di  Iside,  che  era  venerata  dea  del  matrimonio 
e  che  insieme  con  Serapide  e  Arpocrate  costituiva  la  triade  divina, 
tipo  ideale  della  famiglia2). 

Ma  1'  argomento  che,  secondo  gli  Editori  e  secondo  il  Wilcken, 
dà  ragione  a  dubitare  del  carattere  matrimoniale  dell'  unione,  oggetto 
del  papiro  in  esame,  vien  dato  dall'inciso  d>g  Yvirìa'-a  yaptei:^.  Certamente 
non  può  negarsi  che  in  molti  casi  d>g,  usato  avverbialmente,  stia  ad 
indicare  una  circostanza  apparente  o  semplicemente  supposta  :  la  con- 
ferma ci  viene  dal  P.  Par  13.  11.  Ivi  si  fa    cenno  di  una  donna  che 

i 

M  Iustini,  Epit.  histor.  philip,  Pompei  Trogi,  Lipsiae,  1907  (ree.  Ruehl), 
lib.  XXIV,  II,  8-9.  Opportunamente  il  Lumbroso,  Archiv  f.  Ppf.  IV,  p.  71,  scorge 
un'analogia  spiccata  tra  questo  passo  e  la  formula  tolemaica  della  (xu-f7Pa<p*i 
ausoonaio'j  'Apatvór,;  sì;  MeN£xpàr«N  (Wilcken,  Archiv.  Ili,  387)  o  dell'  óp.oXoy.a 
-py.ou  'ArcoXXoma;  irpò;  4>i>.taxoN.  (Grenfell-Hunt,  Pap.  Tebt.  104). 

Sulla  forma  del  giuramento  contenuto  nel  nostro  documento  rileviamo  che 
essa  con  frequenza  ricorre  in  altri  documenti  con  identità  di  termini:  cfr.  P.  Tebt. 
73.  13;  P.  Petr.  Il,  46  (a)  [200  av.  Cr. |.  Caratteristico  é  quest'ultimo  papiro  perchè 
ivi  per  la  prima  volta  sono  in  un  giuramento  nominati  gli  Dei,  in  ispecie  Sera- 
pide ed  Iside,  e  s' incontra  la  clausola  generale  Oeoù;  Trarrà;  y.aì  Tràaa;.  Cfr. 
Wenger,  op.  cit.,  p.  242;  Ziebarth,  op.  cit.,  p.  21;  vedi  anche  il  giuramento  di 
Magnesia  C1G.  3137  (=  Michel,  Recueil.  19),  1.  61  e  il  giur.  di  Vezir-Keupru  (F.  Cu- 
mont  in  Reo.  et.  grecq.,  1901,  pp.  26-45)1.  8.  Degno  di  rilievo  nel  nostro  documento 
perla  sua  singolarità  è  la  circostanza  che  Zeus  viene  aggiunto  alla  Triade  egizia. 
«  Aber,  nota  il  Wilchen.  wahrscheinlich  steht  er  hier  als  Haupt  einer  griechischen 
Trias,  die  wir  aus  Oxy.  111.  4S3.  3  wenigstens  z.  keuuen:  tepsto?  Aio;  xtxì  e'Hpa;... 
Der  Schreiber  ist  nur  zu  bequem  gewesen,  auch  diese  Trias  aus  zu  schreiben  ». 
Importante  è  inoltre  il  fatto  che  la  donna  presta  giuramento  senza  assistenza  di 
/cupio;  come  in  P.  Oxy.  I.  77;  mentre  generalmente  per  tale  atto  la  donna  agisce 
aera  xupiou  P.  Oxy.  II.  251,  255,  253,  e  P.  Amh.  71  o  u.tzà  atmaTWTo;  àv3pó{  in 
P.  Amb.  II.  72.  Sull'indipendenza  della  donna  nell'Egitto  greco-romano,  cfr.  Re- 
vili,  out,  Revue  Égypt..  I,  pp.  136-138:  Chrest.  démot.,  1880,  p.  128  seg.  ;  La  femme 
dans  l'antiquité  égypt.,  1908  ;  Paturet,  La  condition.  de  la  femme  dans  Vati- 
cienne  Égypte,  Paris,  1886;  Wenger,  SteLlvertretung  im  Recht  der  Papyrì,  Leip- 
zig, 1906,  127-182;  Mitteis-Wii.cken,  Grundzv.ge,  li,  1,  pp.  211-213;  Kornemann, 
Griechische  Papyri  zu  Giessen,  Leipzig,  1912,  pp.  4-8;  Kùbler  in  Zschr.  Sav.  St. 
1909-10;  Spiegelbero,  Der  Pap.  Libbey  in  Schriften  der  Wissensch.  Ges.  in 
Strassburg,  1907,  I,  p.  6  seg. 

2)  Plut.,  De  Is.  43,  52,  64;  Xenoph.  Ephes.,  Ili  11,  IV  3,  V  13;  Prop.,  II,  19, 
10;  Ovid.,  Ars  am.,  1,  77-78;  Met„  IX,  2,  5  ecc.  Cfr.  Darenberg  e  Saglio,  Dict. 
ani.  grecq.  et  rom.,  v.°  Jsis. 
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si  unisce  in  matrimonio  recando  in  dote  alcuni  beni  e  conviene  di 
stipulare  il  contratto  definitivo  entro  il  termine  di  un  anno,  nel  qual 
termine  si  sarebbe  compiuta  la  coyyP"^  ouvoixeotou  ;  nel  frattempo  ivi 
è  detto  che  i  due  avrebbero  vissuto  d>c  àvVjp  xai  yov^.  Il  Mitteis  l)  giu- 
stamente interpreta  che  la  donna  convive  con  l'uomo  come  moglie, 
senza  esser  tale:  «  das  Weib  lebt  mit  dem  Mann  wie  eine  Ehefrau,  sie 
ist  es  niclit».  Certamente,  aggiungiamo  noi,  anche  nelle  iscrizioni 
latine  è  frequente  lo  scambio  fra  la  designazione  di  moglie  e  quella 
di  concubina,  mediante  1"  espressione  prò  v.rore,  ut  uxore*):  ma  non 
può  essere  egualmente  attendibile  l'opinione  contraria,  secondo  la  quale 
la  donna  si  obbliga  di  convivere  con  V  uomo  in  qualità  di  moglie 
legittima,  assumendone  cioè  in  effetti  il  corrispondente  attributo  e  gli 
obblighi  speciali,  in  relazione  al  carattere  normale  di  un  matrimonio 
di  pieno  diritto  ? 

Gli  Editori  inoltre  dimenticano  di  mettere  in  relazione  l'espres- 
sione ó))z  Yvv]o[ia]  ftx.[i.s.xy}  della  1.  4  con  l'altra:  v.cd  oùGsvi  òcXXan  [à]v- 
OpwJicov  o[u]véasa8ai  xaxà  yuvaixeiov  Tpórcov  7iXtj[v]  aoù  (1.  18  ss.),  che  spiega 
la  precedente  e  conferma  non  solo  l'intenzione  della  donna  di  con- 
vivere coniugalmente,  ma  anche  quella  di  voler  imprimere  col  giura- 
mento al  matrimonio  cosi  conchiuso  il  carattere  rigoroso  di  unione 
monogamica.  Si  scorge  già  in  quest'epoca  l'importanza  che  vanno 
assumendo  nei  contratti  matrimoniali  le  stipulazioni  della  fede  co- 
niugale 3). 

Ma  pili  che  al  semplice  significato  letterale  di  una  o  più  frasi 
convien  riportarsi  al  contesto  di  tutto  il  documento,  da  cui  solo  può 
derivarsi  una  non  univoca  interpretazione. 

Come  già  dal  Mitteis  è  stato  accennato,  nei  contratti  nuziali  del- 
l'epoca ricorrono  formule  e  clausole  analoghe  a  quelle  ricordate  nel 
nostro  documento.  Le  obbligazioni  che  in  esso  Thais  dichiara  di  as- 
sumere, riguardanti  da  un  lato  i  rapporti  economici,  dall'altro  i  rap- 
porti coniugali  propriamente  detti,  corrispondono  infatti  perfettamente 
a  quelle  che,  nel  tipico   contratto   matrimoniale  greco-egizio,  da  noi 


')  Mitteis,  Grundsuye,  II1,  205. 

2)  C.  I.  L.,  V,  n.  4923;  IX,    5256;  XI,  894;  Mkyer,    Konkub.,  §  32;  Costa,   op. 
cit.,  240. 

3)  Mitteis,   Reichsr.  u.   Yolksr.s-\>.  1-22;   Lasaui.X,   Gesch.  dei-   Khe,  34  seg., 
lol  seg.  ;  Ermann,  Aegypten,  114  se^. 
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conosciuto,  la  moglie  costantemente  assume.  Ad  essa,  nota  il  De  Rug- 
giero, è  espressamente  inibito  di  condurre  una  vita  che  mandi  in  ro- 
vina la  casa  comune  (u.ìt\  'f  9s!.pstv  xov  xotvòv  oly.ov)  ;  è  fatto  obbligo  di 
obbedire  al  marito  (rceiGapxsIv  d)g  Ttpoaffxóv  soxiv  yajjLSXYjv  yovaly.a  àvSpóg)  ; 
è  vietato  di  star  lontana,  sia  di  giorno  che  di  notte,  dalla  casa  maritale 
senza  il  consenso  del  marito  (\ir\  iìjéoxa)  àuóxotxov  u.Y]8è  scpyjiiepov  arcò 
xyjs  oiv-Mc,  ytvsotìai  àvso  xy]£  xoù  àvSpòg  yv^l1^?);  di  aver  commercio  con 
altro  uomo  (jxyjS'  àXXcp  àvSpi  aovslvai)  e  comunque  di  offendere  o  di 
disonorare  il  marito  ([i7)8è  aioxuveoSai   aùxòv  oaa  cpépsi  àvdpl   aìaj(óv7jv)  1). 

Tra  le  formule  ricordate  e  quelle  espresse  nel  nostro  documenti) 
si  scorge  una  corrispondenza  non  solo  letterale,  ina  sopratutto  di  con- 
tenuto morale,  che  è  oltremodo  significativa.  E  se  documenti  siffatti 
non  debbono  ridursi  ad  essere  oggetto  di  solo  studio  formalistico,  ma 
debbono  rispecchiare  a  noi  1'  antica  vita  genuina,  nei  suoi  costumi  e 
nelle  sue  credenze,  nelle  sue  istituzioni  e  nei  suoi  affetti,  non  può 
sfuggire  quanta  vivezza  di  sentimento  tenero  e  delicato  si  nasconda 
nelle  espressioni  usate  da  Thais,  che  forse  fu,  durante  il  suo  matri- 
monio, moglie  buona  e  impareggiabile. 

Non  obbedienza  ella  giura  al  proprio  marito,  ma  affetto  (sòvosìv) 
ed  amore  (cpiXeiv):  non  custodia  di  patrimonio  comune  (xotvòv  oIkov), 
ma  gelosa  di  cura  delle  cose  che  riconosce  appartenenti  tutte  al  pro- 
prio consorte:  où8]èv  raxpop&aa  xcóv  aròv2).  Quest'ultima  frase,  così  piena 
di  affetto  coniugale  e  di  fiduciosa  dedizione,  ricorda  anzi  l'umile  offerta 
di  Tecmessa  nell'^liace  di  Sofocle: 

ÈTtSÌ 

xò   oòv  Xéxo?  £'JVYJ?.G&V,   su   eppovw 
xà  ose ... .  3), 

»)  De  Ruggiero,  Bull.  ist.  dir.  rom.,  XV,  p.  186  seg.;  Modica,  op.  cit.,  p.  80. 
Sulle  clausole  penali  nei  contratti  matrimoniali  cfr.  Berger,  Die  Strafklausen 
in  den  Papyrvsurhnnden ,  Leipziz,  1011,  pp.  217-228.  Suggestivo  riesce  il  raf- 
fronto tra  le  forme  d'  uso  nei  contratti  nuziali  egizii  e  le  disposizioni  del  codice 
di  IIammurabi  ;  art.  141:  «Se  la  moglie  di  alcuno...  si  conduce  con  leggerezza, 
dissipa  la  sua  casa,  trascura  il  marito...»  cfr.  anche  §§  142,  143  trad.  Roxfante, 
Milano,  1903. 

■)  Ritengo  col  De  Ruggiero,  op.  cit.,  XV,  p.  187,  che  il  regime  cui  si  allude 
nei  pariri,  accennandosi  alla  casa  comuue  che  la  sposa  non  deve  mandare  in  ro- 
vina, sia  piuttosto  una  amministrazione  comune  di  beni  (Vrii-waltungsgemein- 
schaft),  anziché  una  vera  e  propria  comunione  di  beni. 

2)  Soph.,  Aiajc,  v.  491. 
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e  trova  il  suo  più  ideale  riscontro  in  queir  elogio  funebre  che  sul  se- 
polcro d'  una  matrona  romana,  la  coraggiosa  moglie  di  Acilio,  venne 
dettato  dalla  pietà  del  marito  superstite:  «  Noi  abbiamo  conservato  con 
comune  diligenza  tutto  il  patrimonio  :  tu  mi  hai  affidato  i  tuoi  averi  con 
piena  fiducia,  affatto  preoccupata  di  accrescerne  il  valore  :  abbiamo  di 
pieno  accordo  diviso  l' amministrazione  della  nostra  fortuna  :  io  mi  in- 
caricavo di  proteggere  la  tua,  tu  custodivi  quella  di  tuo  marito  ...»  l). 

Quando  si  leggono  espressioni  di  affetto  come  quelle  da  noi  sopra 
ricordate,  sorge  spontanea  la  convinzione  che  Thais  sia  stata  legittima 
consorte,  anzi  ci  ritornano  alla  memoria  le  definizioni  romane  del  ma- 
trimonio. Soltanto  sotto  V  influsso  della  mite  religione  cristiana  noi  ri- 
troviamo nei  papiri  espressioni  aventi  un  simile  profumo  di  idealità: 
soltanto  in  un  papiro  dell'epoca  bizantina  (CPR.  I,  30),  nel  quale  sono 
contenute  le  tavole  nuziali  di  due  greci,  Megas  e  Christodote,  leggiamo, 
similmente  che  nel  nostro  documento,  che  la  donna  s' impegna  ad 
amare,  stimare,  curare  il  proprio  marito  (...àyarcàv  xai  SàX^stv  y.ai 
0sparc£uet.v  aùxòv  Méyav...). 

Ma  il  nostro  documento  fornisce  ben  altri  elementi  ancora,  e  questi 
d' indole  strettamente  giuridica,  per  dimostrare  il  perfetto  carattere 
matrimoniale  dell'  anione. 

E  noto  che  uno  degli  elementi  costitutivi  di  un  matrimonio  per- 
fetto, secondo  il  diritto  greco-egizio,  è  la  coabitazione:  il  divieto  che 
si  riscontra,  oltre  che  nel  nostro  documento,  anche  in  molti  altri  con- 
tratti matrimoniali  dell'epoca  ({i^te  à7tóxo(.xov  fiVjxs  è(f^|ispov  y^soGou  arcò 
xrjg  obdocg),  più  che  su  mere  ragioni  di  buon  costume,  alle  quali  prov- 
vedono sufficientemente  clausole  speciali,  riposa  su  un  principio  gene- 
rale ed  essenziale:  quello,  cioè,  che  non  si  può  concepire  perfetta 
unione  coniugale  senza  che  sia  accompagnata  da  effettiva  convivenza  : 
tanto  vero  che  non  solo  nei  papiri  vengono  usati  indifferentemente  i 
due  termini  y<ìu,o£  e  aovoixiatov  2),  il  Wilcken  3)  anzi  ha  dimostrato  che 
o-jvoixslv  è  adoperato  come  termine  tecnico  per  indicare  il  matrimonio 

!)  Tale  frammento  di  iscrizione  venne  ritrovato  qualche  anno  fa  in  Roma, 
eseguendo  degli  scavi  in  via  Portuense;  l'iscrizione  risale  all'ultima  epoca  della 
Repubblica.  Cfr.  Cagnat,  Figures  de  romaines  au  declin  de  la  république, 
Paris.  1913,  pp.  37-72. 

»J  P.  Gen.  21  ;  P.  Paris,  13,  10;  P.  Oxy.  II,  250,  16;  P.  Amh.  II,  71,  8;  P.  Fior 
93,  12. 

3)  Wilcken,  Archiv  f„-  Ppf-,  P-  487  seg. 
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engrafico,  ma  anche  nella  raccolta  giustinianea  i  due  termini  si  rin- 
vengono come  sinonimi 1).  Nel  nostro  documento  non  manca  un  re- 
quisito così  essenziale  (cfr.  1.  3-4):  ne  la  convivenza  si  limita  ad  un 
periodo  di  prova,  assumendo  la  forma  di  un  rapporto  transitorio  e 
temporaneo  :  V  intenzione,  infatti,  che  accompagna  il  sorgere  di  questa 
unione  coniugale  è  diretta  alla  sua  duratura  permanenza:  se  è  preveduta 
l'eventualità  di  una  separazione  e  sono  disciplinati  i  conseguenti  rap- 
porti patrimoniali,  ciò  non  contraddice  alla  esplicita  dichiarazione 
di  Thais;  allo  stesso  modo  che  nel  diritto  romano,  secondo  il  quale  il 
matrimonio  è  un  rapporto  che,  mentre  s'inizia  intenzionalmente  con 
carattere  permanente,  si  svolge  poi  via  via  col  perdurare  deWaffectio 
maritali»  e  di  fatto  vien  meno  quando  tale  affectio  si  estingue. 

Ma  l'argomento  ritenuto  decisivo  secondo  gli  Editori,  a  sostegno 
dell'opinione  da  loro  espressa,  è  il  seguente:  il  fatto  che  Thais  non 
ha  nulla  da  indicare  che  le  appartenga  in  proprio,  ma  che  invece  tutto 
le  derivi  dalla  liberalità  dell'uomo,  non  può  lasciar  dubbio  sulla  sua 
condizione:  se  l'apporto  dotale  assume  nel  matrimonio  carattere  mo- 
rale, più  che  economico  e  serve  ad  allontanare  dall'  unione  coniugale 
il  sospetto  che  si  tratti  di  concubinato,  più  che  di  matrimonio  legit- 
timo, qui,  dove  tale  contributo  manca,  il  sospetto  non  è  temerario.  Ma 
se  manca  l'apporto  dotale  in  senso  tecnico  (<pepvq),  si  deve  per  questo 
solo  mettere  in  dubbio  il  fondamento  della  legittimità  e  della  perfe- 
zione del  matrimonio  o  non  piuttosto  la  provvista  patrimoniale  della 
donna,  che  assume  la  condizione  di  moglie  legittima,  deve  ricercarsi 
sotto  una  forma  diversa  ma  equivalente  a  quella  dotale? 

Per  risolvere  la  questione  conviene  esporre  nelle  linee  generali  i 
diversi   sistemi   di   contratti   matrimoniali   vigenti  neh'  Egitto   greco- 

1)  Frequente  anche  negli  scrittori  greci  1'  uso  del  termine  ouvoìxroi;  per  in- 
dicare un  matrimonio  perfetto  (Erod.,  I,  91,  196;  Fi.at.,  Leg,,  930;  Plut.  Per., 
e.  24;  Eurip.,  HeL.  1655;  Stob.,  FI.,  71.  4;  cfr.  altri  numerosi  esempi  in  Thesaurus 
graecae  lingua*  ab  Henrico  Stephano  constructus,  Par.  1833,  T.  VII,  col.  1428  seg. 
Ancora  in  Basilio,  Patrol.  grecque,  ed.  De  Migne,  4,  721,  vien  adoperalo  il  ter- 
mine auNoixeoiov  come  sinonimo  di  fàu.o;.  Solo  gli  editori  dei  Papiri  di  Ossirinco 
esprimono  contraria  opinione.  Cfr.  voi.  II,  cci.xvi,  11  seg.:  au-<otxetv  like  atmìvoct  is 
essentially  a  neutral  terni;  ccxxxvn,  vii,  32:  «imitai  vhich  occurs  in  vii,  43,  is, 
like  auvoixet\,  equally  compatible  with  an  g-yypaepo;  or  a-fpatpo;  -fàu.o;  (Petit,  of. 
Dionisia:  rriv  6'jfaTspa. . .  ffONoixeuuav).  The  use  of  this  neutral  terni,  [cfr.  Vili,  5: 
à^pàcpw;  auv(ó*7]{e  =  sine  scriptura  coniuncta  vixit  (Boneante,  Bull.  ist.  dir.  ro?n.. 
XIII,  56)]  might  suggest  that  in  this  case  \ve  ltave  to  do  with  an  à^paepo;  -j'aw.o;. 
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romano,  non  senza  prima  considerare  due  importanti  circostanze:  la 
prima,  che  il  documento  da  noi  preso  in  esame  (sebbene  scritto  in 
greco  non  può  per  ciò  solo  ritenersi  appartenente  a  contraenti  greci) 
risale  agli  ultimi  tempi  della  dominazione  tolemaica  '),  di  quel  periodo, 
cioè,  della  storia  egizia  in  cui  di  fronte  al  diritto  ed  alle  costumanze 
indigene  si  trovarono  il  diritto  e  i  costumi  greci  importati  dalla  fastosa 
dinastia  dei  Lagidi  :  la  seconda,  che  in  questo  periodo  di  sviluppo  e  di 
trasformazione  del  diritto  egizio,  per  effetto  della  ricezione  del  diritto 
greco,  giustapposti,  in  base  al  principio  dello  statuto  personale,  vincitori 
alessandrini  e  vinti  egizi,  gli  usi  e  le  consuetudini  locali  esercitarono 
una  notevole  preponderanza  su  quelli  che  i  Greci,  trasmigrando  in 
Egitto,  apportarono.  Ciò  dimostra  la  vivace  persistenza  di  atteggia- 
menti, di  caratteri  di  pura  origine  egizia,  che,  riguardo  al  matrimonio, 
si  osserva  in  questo  periodo  di  transizione;  ciò  dimostrano  special- 
mente gl'istituti  dell'apporto  dotale,  del  credito  nuziale,  del  dono  nu- 
ziale, che,  senza  notevoli  contaminazioni,  permangono,  con  impronte 
caratteristiche,  non  solo  nel  periodo  tolemaico  ma  anche  nel  bizantino, 
tanto  che  uno  studioso,  tutt' altro  che  superficiale  del  matrimonio  in 
Egitto,  il  Nietzold,  confrontando  i  contratti  demotici  con  quelli  greci, 
riscontra  che  il  contratto  di  matrimonio  nel  corso  di  più  che  un  mil- 
lennio  (dal  v  sec.  av.  Cr.  al  vi  sec.  dell'era  volg.)  è  rimasto  sostanzial- 
mente identico.  Recentemente  anche  il  Wenger,  che  ha  cercato  di 
determinare  le  attuali  posizioni  della  scienza  giuridica  per  ciò  die 
riguarda  la  valutazione  dei  papiri,  rileva  quanto  sia  fallace  l' opinione, 
secondo  la  quale  il  diritto  dei  papiri  altro  non  sarebbe  che  la  sintesi 
del  diritto  nazionale  e  del  diritto  greco:  mentre  invece  vive  correnti 
si  opposero  a  questa  fusione,  mantenendo  sempre  una  decisa  distinzione 
fra  il  diritto  macedone  e  quello  egizio:  questa  circostanza  spiega  la 
rinascita  del  diritto  indigeno  nei  documenti  copti  dal  vi  all'  vm  secolo 
e  le  continue  tracce  che  di  esso  si  rinvengono  nel  periodo  arabo  2). 

Ciò  premesso,  secondo  il  De  Ruggiero,  tre  forme  di  contratti  ma- 

')  Probabilmente  verso  il  u  sec.  (116/5  a.  C).  È  certamente  uno  dei  più  an- 
tichi papiri  nuziali  greci  del  periodo  tolemaico  che  noi  conserviamo:  alla  stessa 
epoca  risale  il  P.  Gen.  21 +P.  Oxf.  +  P.  MOnch.  (11  sec.  av.  C.)  :  il  più  antico 
rimane  sempre  il  P.  Eleph.  1  (a.  311-310  av.  C). 

'-')  Wenger,  Ueber  Papyri  und  Gesetzesrecht  und  ither  dea  Pian  eines  Wor- 
tindeoc  zu  dea  griechischen  Novellen  lustinians  in  Sitzunysbei\  d.  Kna.  Buyer. 
Ahad.  der  Wiss.,  Miinchen,  1914,  V. 
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trimoniali  si  possono  delineare  nettamente,  non  solo  nel  periodo  tole- 
maico, ma  anche  nel  romano  e  nel  bizantino  :  1°  il  contratto  dotale,  di 
natura  prettamente  macedone,  in  cui  la  base  è  la  dote  apportata  dalla 
sposa,  non  mai  accompagnata  da  doni;  2°  il  contratto  antico  egizio 
per  dono  nuziale  o  anche  misto,  cioè  con  dono  nuziale  da  parte  del 
marito  e  con  apporto  dotale  dal  lato  della  donna  ;  3°  il  contratto  greco- 
egizio,  fatto  per  napaGigxT],  nel  quale  all'  apporto  dotale  è  sostituito  il 
riconoscimento  del  marito  di  un  credito  a  favore  della  moglie;  sorto 
dal  diritto  greco  sotto  l'influenza  del  diritto  egizio  l).  Non  vi  è  dubbio 
che  il  contratto  matrimoniale  contenuto  nel  nostro  documento  sia  cal- 
cato su  quest'  ultima  forma  e  che  quindi  il  Savetov,  di  cui  ivi  si  fa  cenno, 
debba  identificarsi  nella  sua  origine  e  nella  sua  essenza  col  credito 
nuziale  egizio  (sanch). 

Che  cosa  infatti  è  il  Sdveiov  2)  nel  diritto  greco-egizio?  Esso  è  una 
forma  normale  di  dichiarazione  di  debito;  è,  cioè,  un  prestito,  reale  o 
fittizio,  che  nel  suo  carattere  astratto  può  rappresentare  le  più  diverse 
causae  obligationis  (mutuo,  forma  di  garanzia,  novazione,  costituzione 
di  dote)  e  per  cui  è  indifferente  la  forma  della  anfypa.^-fi  o  quella  del 
Xsipóypacpov  3)  ;   ha  di  speciale   che  la  scrittura   obbliga   anche   contro, 

*)  De  Ruggiero,  op.  cit.,  p.  196.  A  questa  terza  forma  di  contratto  ha  dato 
origine  esclusivamente  il  contratto  egizio  per  credito  nuziale  (sanch)  :  la  ■Koipa.brix.t 
o  -nrapa/caftr.nTi,  che  si  rinviene  nei  papiri  greci  e  con  cui  il  marito  è  costituito 
depositario  e  debitore  di  cose  spettanti  alla  moglie,  non  è  che  il  sanch  egizio. 
Che  anzi,  come  le  convenzioni  relative  al  credito  nuziale  in  Egitto  erano  origi- 
nariamente verbali,  venendo  soltanto  dopo  redatte  in  iscritto,  cosi  pare  fosse  anche 
della  7rap<x8^jf»),  che,  prima  di  venire  scritta,  era  verbale.  Cosi  anche  il  Rkvillout, 
Origine»,  Paris,  1912,  p.  63.  119-122,  il  quale  scorge  analogia  tra  il  sanch  egizio  e 
la  sponsio  del  diritto  rom.  arcaico.  Secondo  lo  stesso  A.  [Rapporta  hist.  et  lég. 
des  Quirite s  et  des  Éyyptiens;  Précis  du  dr.  ég.,)  gli  atti  conservati  nei  papiri 
greco-egizi  sarebbero  da  classificarsi  nella  prima  o  nella  terza  categoria:  sareb- 
bero cioè  o  contratti  propriamente  macedoni,  cioè  dotali,  o  sarebbero  calcati  sul 
diritto  egizio  (wapaftTixai)  :  rari  i  contratti  matrimoniali  della  seconda  categoria 
(contratto  egizio  misto). 

2)  Sul  Sòbstov  (cf.  ant.  lat.  dano  =  dono;  skr.  dà)  vi  è  una  ricca  bibliografia 
cit.  dal  Mirrala,  Grundzuge,  II1,  p.  116;  v.  spec.  Modica,  11  mutuo  nei  papiri 
greco-egizi  dell'epoca  tolemaica,  Palermo,  1911;  Rabel,  Nachgeformte  Rechl- 
gescha/'te  in  Ztschr.  Sav.  St.,  XXVIII,  p.  319-344. 

»)  «I  papiri  dell'epoca  tolemaica  presentano  contratti  di  mutui  conchiusi  nella 
forma  di  au-j-fptxcpai  private,  di  <j.  autentiche,  di  e.  agoranomiche  e  di  ^eipo'fpa-ja: 
il  òà/stsN  dell'epoca  romana  invece  consistette  quasi  sempre  in  un  semplice  x*'P*" 
fpacpov  ».  Cosi  il  Modica,  Papir.  giuria.,  p.  190;  cfr.  anche  Gradenwitz,  FAnfilh- 
rung,  p.  122  seg. ;  Meykr,  op.  cit.,  in  Klyo,  VI,  pp.  420-46j. 
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/idem  ventati»  *)  ;  come  si  vede,  è  un  nomen  mris  che  ha  una  larga 
comprensione  ed  una  vasta  applicazione.  «A  peu  près  tout  ce  que  les 
Romaines  effectuaient  au  moyen  de  la  stipulation,  les  Egyptiens  pou- 
vaient  l'enec-tuer  au  moyen  d'un  acte  de  prét  »  2).  Può  definirsi  quel 
contratto  del  quale  era  possibile  servirsi  per  la  costituzione  di  uno 
scritto  d'  obbligazione,  dovuta  alle  più  svariate  causae  (prestiti,  cau- 
zioni, costituzioni  di  dote)  3).  Nel  nostro  caso  il  Socvsiov  nasconde 
una  caratteristica  obbligazione  del  marito,  il  quale  si  rende  depositario 
e  debitore  di  cose  spettanti  alla  moglie;  è,  in  altri  termini,  una  dichia- 
razione dell' uomo  di  aver  ricevuto  da  Thais  cinque  talenti  e  di  essere 
obbligato  alla  restituzione.  In  forma  di  mutuo,  annotano  gli  Editori, 
è  un  assegno  di  cui  la  donna  si  varrà  nel  caso  che  l'uomo  la  mandi 
via  o  le  dia  giusto  motivo  di  separazione 4). 

')  P.  Par.  7;  P.  Magd.  14.  Nelle  costituzioni  del  basso  impero  troviamo  tracce 
della  permanenza  del  òìnsiov  con  questo  valore  in  rescritti  degli  imperatori  a 
sudditi  greci  dove  si  contrasta  questo  principio  (L.  6  C.  4.  31  ;  L.  2  C.  8.  32  ecc.)  : 
Yexceptio  non  numeratele  pecuniae,  introdotta  nel  in  sec,  sarebbe  appunto  prin- 
cipalmente diretta  contro  l'istituto  del  ScmtON:  l'inversione  della  prova  avrebbe 
origine  giustinianea  o  di  poco  anteriore  (L.  7  C.  4.  32  ed  altre  cit.  dal  Frese, 
Aus  eleni  grako-àgypt.  Rechtsleben,  Halle,  1909,  n.  80).  La  dimostrazione  di  questa 
cesi  è  del  resto  molto  dubbia  ;  cfr.  Carusi  in  Studi   storici  del  Pais.  1910,  p.  468. 

■)  Rkyillolt,  Les  obligatlons  en  droit  égypt.,  Paris,  1886,  p.  81. 

»)  Modica,  Pap.  giur.,  p.  190. 

*)  Ben  s' intende  che  Thais  si  obblighi  alla  sua  volta  a  distruggere  questo 
òìnsìov  nel  caso  che  essa  abbandoni  l'uomo  ingiustificatamente  e  a  non  cederlo  ad 
altri  (aviOsvì  irapor/wp^asiv).  Tale  espresso  divieto  ci  convince  che  frequente  do- 
vette essere  in  Egitto,  nella  pratica  della  vita,  la  cessione  di  siffatti  crediti.  Il 
Semiov  greco-egizio,  anzi,  era  non  di  rado  munito  della  clausola  al  portatore, 
espressa  nei  seguenti  termini:  r  au"f7Pac?7!  r\òi  xupia  I<jt<o  mx^ref/ìi  èincpspou.evyi  ; 
si  presentava  pertanto  fornito  dei  veri  ed  essenziali  requisiti  per  assumere  la  forma 
di  titolo  trasmissibile  per  delega  o  per  cessione.  Cfr.  Modica,  Pap.  giur.,  p.  194 
e  nota  n.  711.  A  proposito  del  P.  Hamb.  1  e  del  P.  Oxy.  1282,  nei  quali  si  documenta 
ricevuta  della  restituzione  di  capitali  dati  a  prestito  (unselbstàndige  òia-]fpa(paO, 
il  Lewald  (  Xeue  griechische  Papyrusurkunden,  in  Vierteljahr.  f.  Soz.  -u. 
Wirtsvhaftsgeschichte,  1914,  III.  p.  479)  si  esprime:  «Die  Darlehensurkuude,  deren 
Riickgabe  wie  iiblich  erfolgt,  vvar  eine  Iiriepopo;  au-f"!?*^  (1.  33,  34,  cfr.  Oxy. 
266  1.  14  und  Oxy.  510,  1.  19),  d.  h.  sie  enthielt  die  bekannte  Klausel,  dass  die  Ur- 
kunde  ira-iTt  tw  iTrtcpfpo-m  gilltig  sein  solle.  Dass  diese  Klausel  die  Urkunde  nicht 
zum  Inhaherpapier  macht,  wirdii  bereinstimmend  angenommen  (Mitteis,  Grund- 
3  Uff  e  S.  116),  wofùr  sich  Frese  {Aus  dem  Grako-àgyptischen  Rechtsleben,  S.  26, 
n,  84)  unti  Freundt  [  Wertpapiere,  Bd.  II.  S.  32  (hierzu  Partsch,  Ztschr,  f.  Han- 
Uelsrecht,  Bd.  70,  S.  474  f.)]  auf  Oxy.  269  herufen.  Der  zitierte  Passus  unserer  Ur- 
kunde fiirht  m.  K.  mit  Sicherheit  zu  dem  gleichen  Krgebnis».  Cosi  gli  Egiziani, 
^'vÀ  prima  dei  Romani,  forse  sotto  l' influenza  del  diritto  babilonese,  concepirono 
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Questo  Savecov  quindi  tien  luogo  di  un  atto  dotale.  I  magistrati 
romani,  dice  il  Kévillout J),  assimilarono  a  delle  doti  (npolxs?)  i  crediti 
nuziali,  chiamati  in  egizio  sancii  ed  in  greco  Savetoa  o  TtapaxaxaGrjxai. 

Notevole  l'evoluzione  che  questo  caratteristico  istituto  subisce  nel 
corso  della  storia.  Sorge,  infatti,  sotto  l' influenza  dei  costumi  semitici 
e  caldei,  secondo  i  quali  è  l'apporto  patrimoniale  che  distingue  la 
donna  maritata  dalla  concubina;  costituisce  il  regime  matrimoniale 
prevalente  dei  contratti  mentiti  ;  riveste  più  tardi  la  forma  di  un  vero 
e  proprio  contratto  di  dote,  che  quindi,  nella  sua  prima  forma,  è  un 
prestito  di  denaro 2),  un  credito  riconosciuto  dal  marito  alla  moglie, 
col  quale  essa  si  assicura,  oltre  che  la  sua  indipendenza  morale,  anche 
una  pensione  alimentare  annua,  rappresentata  dagli  interessi  del  cre- 
dito stesso  3). 

il  credito  come  un  bene  mobile,  trasmissibile,  rappresentante  un  valore  determi- 
nato. Sulla  cessione  nel  diritto  greco-egizio  cfr.  VVengek,  Die  Zession  ini  Recht 
der  graeho-aegyptischen  Papyri  in  «  Studi  in  onore  di  C.  Fadda»,  Napoli,  1906,. 
voi.  IV,  pp.  79-97;  Berger.  Die  Strafklausen,  pp.  203-204;  Mitteis,  Grundzuge, 
II  »,  115-116. 

*)  R ÉviLLOtJT,  Précis  du  droit  égypt.,  p.  102-1  :«Cetle  assimilation,  aggiunge 
l'A.,  avait  été  fait  depuis  longtemps  par  les  Egyptiens  et  c'est  ce  qui  nous  explique 
l'origine  legale  et  nationale,  ou  plutòt  l'interpretation  juridique  de  la  dot,  imitée 
de  la  nudunnie  ou  dot  babylonienne,  que  ìejus  geatìum  avait  apportée  en  Egypte 
(à  Memphis  surtout,  ville  autrefois  occupée  par  les  Assyriens  et  les  Persans  d'une 
facon  permanente)  aitisi  d'ailleurs  qu'en  Grece.  Ne  paraissait-il  pas  tout  naturel 
de  regarder  de  semblabes  dots  (spéciflées  cornine  telle  quand  l'établissement  pour 
femme  ou  la  consommation  du  mariage  u'avait  pas  précède  le  contrat,  mais  de- 
vait  le  suivre),  de  les' considerer,  dis-je,  comme  une  dérivation  du  regime  de- 
sanch  ou  de  créance,  tradì tionnelle  dans  le  cas  de  survenance  d'enfants  ?  ». 

2)  Nota  il  Reviixotjt,  op.  cit.,  p.  1021:  «Il  s'agissat  en  effect  d'argent  verse 
par  la  femme  pour  assurer  son  i-ndépendance  et  lui  permettre  de  rompre  le  ma- 
riage en  reprenant  son  capital»;  e  altrove  lo  slesso  A.  {Les  obligations,  p.  82): 
«  Ce  pret  pouvait  ètre  fourni,  soit  par  la  femme  elle  mème,  ce  qui  était  le  cas  le 
plus  habituel,  soit  par  un  tiare,  un  parenl,  un  tuteur,  un  ami,  qui  gardait  le  droit 
de  poursuite  si  les  conditions  du  coni  rat  n'etaient  pas  remplies,  c'est-à-dire  si  la 
pension  annuelle  cessait  d'ètre  versée  ».  Il  P.  Tor.  13  ci  offre  appunto  un  esempio 
d'inadempimento,  da  parte  del  marito,  di  obblighi  assunti  in  un  contratto  nu- 
ziale di  sanch  (SsSaveiy.evat).  Vedi  Peyron,  Pap.  Or.,  voi.  II.  pp.  70-72:  Mitteis, 
R.  u.  V.,  p.  270,  274;  Grundziige,  223  en,  1;  Gradenwitz,  Einfùhrung,\>.  10,93. 
117;  BGL\  114,  6. 

s)  La  caratteristica  di  tali  contratti  di  sanch  risiedeva  nella  durata  e  nella 
natura  unilaterale  dell'obbligazione  assunta  dal  marito  e  della  quale  egli  non 
poteva  liberarsi  spontaneamente,  perdurando  l'unione  coniugale:  invece  era  data 
piena  facoltà  alla  moglie  di  richiedere  in  ogni  tempo  il  rimborso  del  capitale  fit- 
liziamente  mutuato.  La  formula  usata  comunemente  dal  marito  in  documenti  di 
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Non  si  può  quindi  negare  che  Thais  abbia  una  sua  provvista  pa- 
trimoniale. Provenga  questa  dal  marito  (dono  nuziale)  o  sia  essa  ap- 
portata dalla  moglie  (dote),  sia  costituita  da  un  apporto  reale  o  na- 
sconda un  credito  fittizio,  un  dono  non  ancora  fatto,  ma  dovuto,  la 
verità  è  che  in  ogni  caso  si  ha  l'elemento  patrimoniale,  che,  insieme 
con  la  consumazione  fisica,  è  la  caratteristica  di  un  matrimonio  perfetto. 
E  vero  quindi  che  una  delle  condizioni  che  ritorna  costantemente  nelle 
stipulazioni  matrimoniali  tolemaiche  «  c'est  que  la  femme  doit  avoir  quel- 
que  chose  »x),  è  vero  che«  sous  le  Ptolémées  en  Egypte,  cornine  chez  les 
Sémites,  c'est  l'avoir  de  la  femme  qui  formait  le  lieu  coniugai  et  sans 
cette  conditions  (de  pure  formalité,  puisqu'un  argenteus  ou  mème,  dans 
le  plus  ancien  coutrat  de  ce  type,  un  dixième  d'argenteus  suffissait 
pour  cela),  il  u'y  avait  plus  de  mariage  et  les  enfants  n'étaient  pas 
les  fils  et  héritiers  clu  mari,  mais  des  étrangers»;  ma  con  ciò  non  si 
deve  intendere  che  l'apporto  nuziale  della  donna  sia  limitato  ai  soli 
beni  che  essa  per  avventura  possieda  in  proprio  e  si  costituisca  in 
dote:  apporto  nuziale  è  la  donazione  nuziale  che  parte  dal  marito,  è 
l'«  avoir  reconnu  comme  dette  a  la  femme  »,  riconoscimento  che  dà  vita 
ad  uno  speciale  reg'ime:  quello  del  credito  nuziale2). 

Se  è  così,  non  può  risultare  che  erroneo  il  giudizio  di  chi  ha  vo- 
luto esaminare  il  nostro  atto  nuziale  tenendo  presente  gli  istituti  si- 
milari del  diritto  greco-romano,  di  chi  ha  creduto,  per  l'assenza  di 
dote  (cpepvrj)  in  senso  tecnico,  poter  conchiudere  che  qui  trattasi  di 
un  matrimonio  àypacpog  o  di  una .  aoyypacpY]  xpo^ìT-.s.  Che  in  Grecia,  e 
per  essa  in  alcuni  contratti  greco-egizii,  la  dote,  intesa  nel  senso  ro- 
mano e  moderno,  cioè  come  contributo  della  donna  agli  oneri  ma- 
trimoniali, abbia  esercitato  una  funzione  cosi  importante  che  non  si 
sarebbe  potuto  concepire  matrimonio  senza  costituzione  di  dote,  la 
quale  perciò  servì  a  distinguere  una  unione  matrimoniale  da  ogni  altra 

questo  genere  è  la  seguente:  «La  totalité  de  mes  biens  présents  et  a  venir  est 
en  garantie  de  ton  sanch  ci-dessus.  .le  ne  puis  te  dire:  recois  ton  sanch  ci-dessus. 
A  ton  temps  que  tu  désireras,  ,je  te  lo  donnerai  ».  Cfr.  Revii.lout,  Rappoì^ts,  p.  102; 
Précis,  il,  pp.  1006,  1025,  1027  seg.  ;  Les  obliffations,  p.  83. 

l)  Revillout,  Précis  II,  1062. 

s)  «Tous  nos  documents  ptolémaiques  nous  aménent  donc  au  mème  résultat: 
et  nous  sommes  en  mesure  d'aftirmer  que  le  mariage  proprement  dit  consistait 
alors  en  Égypte  dans  la  reconnaissance  d'un  avoir  à  la  femme,  reconnaissance 
suivie  de  la  cousommation  réelle  de  l'union  ou  de  l'établissement  comme  femme». 
Revillout,  Précis,  li,  p.  1066. 
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forma  di  unione  quasi  coniugale,  non  vi  è  dubbio  alcuno  *)  ;  come,  del 
resto,  non  si  pone  in  dubbio  che  anche  neh"  Egitto  tolemaico  la  mo- 
glie legittima  debba  essere  una  donna  «  entretenue  et  dotée».  Mala 
ragione  dell'equivoco  è  nel  fatto  che  per  l'esame  di  un  documento  che 
presenta  nei  suoi  caratteri  esterni  evidente  l' influenza  del  diritto  egizio  2), 
si  è  voluto  invece  tener  presente  lo  schema  dei  contratti  di  puro  diritto 
greco  e  da  un  simile  confronto  si  è  creduto  poterne  determinare  con 
sicurezza  la  natura.  L' istituto  dotale  greco,  di  natura  prettamente 
macedone,  trasmigrato  in  Egitto  urtò  violentemente  contro  1'  antico 
istituto  egizio  del  dono  nuziale:  ma  dall'urto  nessuno  dei  due  istituti 
riuscì,  solo,  vittorioso  e  mentre  il  primo  si  affermò  sul  suolo  egizio  e 
visse  di  nuova  vita  il  secondo,  contemporaneamente  dall'  amalgama  di 

')  Con  riferimento  ai  caratteri  del  contratto,  matrimoniale  greco-egizio  il 
De  Ruggiero,  Bull,  ist.  dir.  rom.,  XV,  p.  186,  afferma:  «La  dote  non  solo  non 
manca  mai,  per  quanto  minima  e  ridotta  talvolta  a  pochi  oggetti  d'  uso  perso- 
nale della  sposa,  ma  vi  assume  una  importanza  preponderante»  e  più  oltre  (pa- 
gina 188):  «La  donna  contribuisce  agli  oneri  matrimoniali  con  la  dote  e  il  con- 
tributo permane  egualmente,  almeno  come  principio  anche  quando  la  dote  è 
limitata  a  poche  suppellettili...».  Cfr.  per  il  diritto  greco:  Bealchet,  Hist.  tlu 
dr.  prive  de  la  Rép.  Ath.,  I,  pp.  249,  252.  254;  Iseo,  De  Pyrrhi  hered.,  §§  8.  23, 
35,39;  Dem.,  Adv.  Boeot.,  II;  una  nuova  conferma  di  questo  principio  e  in  un  re- 
cente frammento  di  una  commedia  di  Menandro:  IlSQixsiQO^iépr],  (Huvelin.  in 
youv.  Ree.  de  droit  fr.  et  étr.,  1900,  p.  585;  Weii.,  Jour.  des  Sav„  1900.  p.  52). 
Nell'atto  quinto  si  assiste  da  parte  del  vecchio  Pateco  al  riconoscimento  della 
propria  figlia  Glicera  ed  al  consenso  che  egli  dà  a  Polemone  di  farla  sua  moglie 
legittima,  mentre  questi,  fino  allora  l'aveva  presso  di  sé  tenuta  in  qualità  di  con- 
cubina. Il  segno  esteriore  che  serve  a  manifestare  il  passaggio  della  donna  dallo 
stato  di  concubinato  a  quello  di  matrimonio  legittimo  è  la  costituzione  di  una  dote: 

Pat t<xuttv   #yv[y)<jtwv] 

■7tat5a>v   Iir"  àpoTwasi  SiSwy.t. 

Poi.  X[au.pàvw] 

Pat.  xaì  icpoìxa  rpi'a  TaXa^ra. 

Per  il  diritto  romano  cfr.  Bechmann,  Dotalrecht.,  I,  33  seg.  Nota  è  1'  afferma- 
zione in  cui  nel  Trinummus  di  Plauto  esce  Lesbonia: 

Me  germanam  meam  sororem  in  concubinatum  tibi 

Si[c]  sine  dote  defm],  dedisse  magisquam  in  matrimonium  (III,  II,  27-28). 
Vedi   sull'argomento  il   recente  lavoro  di  O.  Fredershausen.  Weitere  Studien 
ùber  das  Recht  bei  Terem  und  Plautus  in  Hermes,  1912,  II,  229  seg. 

2)  L' invocazione,  contenuta  nel  giuramento,  di  divinità  appartenenti  alla 
Triade  egizia;  il  ricorrere  di  nomi  di  origine  evidentemente  locale,  l'indipen- 
denza giuridica  della  donna,  che.  secondo  i  principii  del  diritto  indigeno  e  fino  ad 
un  certo  periodo  dell'epoca  tolemaica,  non  conobbe  la  necessità  dell'assistenza 
di  un  tutore  (cfr.  Revillout,  Chrest.  démot.,  p.  162  seg.;  Cours,  I,  203  seg.;  Revv.e 
éyypt-,  1.  '36  segg.;  Ferrini,  Pandette,  p.  923,  n.  2;  Nietzold,  Die  Ehe.  p.  30-31  ; 
Arangio-Ruiz,  op.  cit.,  p.  204;  come  è  noto  l'istituto  del  xup»;  viene  introdotto 
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essi  venne  fuori  un  terzo  istituto  che  assorbì  dall'uno  e  dall'altro  clau- 
sole, caratteri,  atteggiamenti;  l'istituto,  cioè,  del  credito  nuziale,  che 
dà  vita  al  contratto  greco-egizio  per  uapaGYjxy]  e  che  quindi,  come 
ben  dice  il  De  Ruggiero,  sorge  dal  diritto  greco  sotto  l'influenza 
del  diritto  egizio  y). 

Ora  è  egli  esatto  servirsi  dell'  argomento  che  Thais  nulla  abbia 
da  indicare  che  le  appartenga  in  proprio,  per  dimostrare  che  non  può 
parlarsi  di  matrimonio  di  pieno  diritto?  Anzi  se  gli  stessi  Editori  con- 
vengono col  Mitteis  nel  ritenere  che  le  500  drachme,  di  cui  è  parola 
nel  citato  P.  Tor.  13,  rientrando  nella  categoria  di  mutui  più  o  meno 
fittizi  (Savsioa),  servono  per  allontanare  il  sospetto  che  la  donna  con- 
viva in  un'unione  concubinaria,  perchè  poi  avanzare  tale  sospetto,  anzi 
ritenerlo  fondato  per  la  donna  di  cui  è  oggetto  il  nostro  documento, 
quando  anche  qui  il  contributo  che  essa  apporta  nel  matrimonio  con- 
siste in  un  ScLvsiov,  in  un  credito,  cioè,  riconosciuto  dal  marito  alla 
moglie,  che  sostituisce  nella  sua  origine,  nel  suo  carattere,  nella  sua 
funzione  l'apporto  dotale?2) 

dal  diritto  ellenico  e  prepara  il  campo  all' accoglimento  del  tutor  mutterum  del 
diritto  romano;  cfr.  Gradenwitz,  Einfitfir.,  p.  153;  Weiss,  Beitràge  zum  gràko- 
agyptischen  Vormundsctiaflsrecht  in  Arch.  f.  Ppf.,  IV,  79  seg.;  Wenger,  Steli- 
vertr.,  173-186;  Mitteis,  Grundzuge,  IP,  252;  Castelli,  2uve(jtjÓ?  e  aou.irap<2v 
in  Studi  della  Scuola  papirologia,  Milano,  1915,  I,  pp.  50-56)  sono  altrettanti 
elementi  per  riconoscere  l'influenza  egizia,  o  meglio  la  persistenza  degli  usi  e 
delle  consuetudini  locali  a  fianco  degli  elementi  d'importazione  greca. 

Ma  la  circostanza  più  rilevante  per  una  tale  dimostrazione  è  data  dal  carat- 
tere unilaterale  dell'atto  nuziale  contenuto  nel  nostro  documento.  Non  sarà  su- 
perfluo infatti  ricordare  che  nel  diritto  egiziano  tutti  i  contratti  matrimoniali, 
posteriori  al  re  Boccoris,  sono  unilaterali,  «  doubles  par  conséqueot  pour  chaque 
mariage,  il  y  a  l'engagement  pris  par  l'homme  d'une  part  et  celui  de  la  temine 
d'autre  part.  Les  Égyptiens  n'ont  jamais  adnlis  ou  compris  que  deux  personnes 
pussent  s'engager  par  un  seul  et  mème  acte».  Cfr.  Letorneau,  La  condition  de 
la  femme  dans  les  diverses  races  et  civilisations ,  Paris,  1903,  p.  340;  Paturet, 
op.  cit .,  p.  50:  «Cette  idée  se  retrouve  du  reste,  au  débout  du  droit  romaiu  ou 
deux  personnes  ne  peuvent  pas  s'engager  par  une  seule  stipulation  ». 

1)  De  Ruggiero,  Bull.  ist.  dir.  r.,  XV,  p.  196.  Sulla  reciproca  azione  modifica- 
tiva e  sulla  preponderanza  che  si  deve  assegnare  all'  elemento  egizio  di  fronte 
all'  elemento  greco  cfr.  Websely,  Verhdltniss  des  griech.  zum  dgypt.  Rechi  Un 
Lagidenreich,  Wien,  \S)Ì,  pp.  45-67. 

2)  Dubbio  è  tuttavia  lo  scopo  a  cui  è  destinato  il  credito  nuziale:  suo  scopo, 
infatti,  è  di  sopperire  agli  oneri  matrimoniali,  a  somiglianza  della  dote  greca  e 
romana,  o  di  rappresentare  il  pretium  pudiciliae,  il  nebt  himet,  V  indennità  do- 
vuta alla  donna  che  consente  di  divenire  sposa,  corrispondendo  alla  funzione  che 
hanno  il  nudunu  del  diritto  babilonese,  il  morgengabe  del  diritto  germanico? 


128  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO    DI   DIRITTO    ROMANO 

Non  sarà  inoltre  superfluo  notare  che  l'espressione  aXXx  xpuofo» 
xóajiou  (1.  16),  comprendente  il  mundus  muliebris  degli  antichi,  ricorre 
nei  papiri  e  negli  scrittori  greci  sempre  a  proposito  di  un  matrimonio 
vero  e  proprio  x)  e  che  non  senza  fondamento  gli  oggetti  di  oro  e  il 
denaro  e  le  vesti  che  Thais  dichiara  di  aver  già  ricevuto  e  che  pre- 
vede di  ricevere,  possono  identificarsi  con  gli  àvaxaXujrcYjp'.a  del  diritto 
greco,  che  egualmente  consistevano  in  vesti  e  gioielli2)- 

*)  menandro  (ed.  Koerte,  Lpz.,  1910)  p.  191, 1.  3-4;  Strab.,  IV,  i,  5;  Demost., 
XXVII,  10;  BGU.  185,  1.  18. 

2)  Secondo  il  mito,  Zeus,  due  giorni  dopo  le  nozze  con  Era,  le  inviò  una  veste 
artisticamente  ricamata:  t<x5tì  «patri  àvaxaXuTTTrpta  irpwrs^  -pvsaTat.  i/.  ts'jto-j 
Sé  ó  voy-o;  è^ì'nsto  *aì  QeoTdc  xaì  àiùptà-Kotaiv.  Questa  notizia,  che  si  deriva  da 
un  frammento  di  Ferecide  recentemente  scoperto  (fr.  2  Diels,  Abh.  Bair.  Akacl. 
d.  WLssensch.,  1897;  hist.~phil.  kl.,  145,  1.  11),  lumeggia  il  concetto  degli  àvoota- 
Xu-T-/ipia  (Poli.ux,  III,  36,  II,  59;  Hksych.  I,  325).  «  C'est  proprement  après  la  pre- 
mière nuit  des  noces  qu'il  fallait  offrir  à  la  jeune  mnriée  les  à^a*.  Mais  aux  temps 
où  la  notion  primitive  de  la  cérémonie  du  voile  s'était  évanouie,  on  pouvait  sans 
trop  de  négligence  changer  tout  cela.  Quelquefois  on  offrait  les  anacalypteria  le 
mème  soir  que  les  cadeaux  des  epigamia  (cornine  le  montre  Harpocration,  v°  àv.), 
quelquefois  à  l'occasion  du  diner  nuptial,  ainsi  avant  la  nuit  (Bekker,  An.  Gr., 
I.  200.  6)  quand  la  jeune  femme  après  avoir  assistè  à  la  fète,  rejetait  son  voile 
pour  monter  sur  le  char».  K.  Kuiper,  Le  mariage  de  Cydippé.  Etude  sur  le  vite 
prénuptial  de  Naxos  in  Rev.  d.  et.  grecq.,  XXV,  191?,  p.  338;  cfr.  anche  Castelli,  I 
7rapacp7ipNa,  Milano,  1913,  p,  29  ss.;  Beauchet,  op.  cit.  111.  135  ss.  ;  Desminis.  Die 
Eheschenhitng  nach  róm.  u.  inbes.  nach  byzant.  Recht,  Athen,  1  97,  p.  19  ss: 
IIermann-Thalheim,  Gr.  Privatalterth.,  IV.  266,  277;  Daremberg-Saglio.  Dict.,  I. 
261;  Becker,  Char.,  Ili,  377  ss.;  E.  Samter,  Hochzeitsgebràuche  in  Neuen  Jahrb. 
f.  d.  kl.  Altert.,  XIV,  1907,  131  ss.;  A.  Brùckner,  Athenische  Hochzeitsgeschenhe. 
Milteil.  d.  deutsch.  archàol.  Instituts,  athen.  Abt.,  XXXII,  1907,  79  ss.;  1d.,  Ana- 
kalypterià,  64.  Progr.  <;.  Winkelmannfeste  der  Archàol.  Gesellschaft  zu  Berlin, 
Berlin,  1901;  Lebensregeln  auf  athenischen  Hochzeitsgesch.,  62.  Progr.  z.  W., 
Berlin,  1907  (questi  studi  sono  riassunti  dal  Blùmmer  in  Jahresbericht  f.  Alter- 
tumswissenschaft,  CLX1II,  1913,  III,  p.  49-5?).  Sulla  costituzione  di  un  dono  nu- 
ziale da  parte  del  marito  nel  diritto  matrimoniale  egizio  bisogna  distinguere  i 
contratti  demotici  (tebani  o  mentitici)  dai  puri  contratti  greci  e  greco-egizi  del- 
l'epoca romana  antidiocleziana-  Nei  primi  soltanto  vi  è  ricordo  di  dono  nuziale 
(Frauengeschenh,  brtdalgift)  che  forse  nel  suo  scopo  corrisponde  al  nudunu 
del  diritto  babilonese,  alla  Ktetouba  degli  Ebrei,  al  morgengabe  del  diritto  ger- 
manico. Nota  infatti  il  Mitteis  {Grundzuge,  II1,  p.  224)  che  «Uber  die  juristische 
Bedeutung  dieser  enchorischen  Eheschenkung  sehen  wir  nicht  klar  ».  Cfr.  princi- 
palmente Griefith,  Catalogne  ofthe  demotic  Papyri  in  the  Iohn  Rylands  library, 
III,  1909,  p.  114-117,  134  ss.;  .A  demotic  marriage  contract  of  the  earlier  ptolemiiic 
type  in  Proceedings  of  the  Soc.  of.  bibl.  arch.,  10.  Feb.  1909,  p.  47-56. 

Il  nostro  documento  chiaramente  dimostra  che  anche  questi  donativi  ritor- 
nano in  proprietà  del  marito  in  caso  di  scioglimento  del  matrimonio  per  abban- 
dono della  casa  maritale  da  parte  della  donna.   Su  questa  questione  [di  dubbia 
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In  quanto  poi  alla  clausola  riguardante  i  epoep^avea  e  i  cpfXtpa,  se  è 
vero  che  una  tale  circostanza  non  può  essere  decisiva  a  favore  del- 
l' ipotesi  di  un  matrimonio  vero  e  proprio  e  che  non  possiamo  per  solo 
effetto  delle  nostre  idee  modèrne  ritenerla  più  opportuna  quando  si 
tratti  di  matrimonio  legittimo  che  quando  si  tratti  di  concubinato,  è 
però  vero  che  il  fatto  in  quella  clausola  previsto  non  raramente  occor- 
reva anche  fra  i  coniugi,  anzi,  secondo  un'  orazione  di  Antifonte  è 
proprio  la  moglie  legittima  di  Philoneos  quella  che  si  rende  com- 
plice nell' avvelenamento  del  proprio  marito  con  una  bevanda  che,  a 
suo  credere,  avrebbe  dovuto  rieccitargli  l'amore  verso  di  lei1)- 

Se  da  tutti  questi  vari  argomenti  una  conclusione  dobbiamo  trarre, 
questa  non  può  essere  dubbia;  non  può  che  rassicurarci  del  carattere 
solenne  dell'  unione  coniugale  di  cui  è  oggetto  il  nostro  documento  : 
solenne  per  la  presenza  della  scrittura  nella  quale  accanto  alle  con- 
venzioni di  natura  morale  troviamo  regolati  rapporti  patrimoniali  :  so- 
lenne per  la  formalità  di  un  giuramento   che   suggella,   con   sanzioni 

risoluzione  pel  diritto  greco,  l'orazione  di  Lisia  in  cui  se  ne  trattava  (Theon. 
Progymn.  e.  2. 1.  165  \V.,  Castelli,  op.  cit.,  p.  SO.  n.  67)  è  andata  perduta]  fu  lunga 
controversia  sotto  l'impero  del  diritto  intermedio.  Il  card,  de  Luca  era  del  parere 
doversi  trattare  di  una  questione  di  fatto  più  che  di  diritto  decidere  se  i  gioielli, 
le  vesti,  gli  ornamenti  e  gli  altri  donativi  «quae  ante  matrimonium  vel  in  ipso 
actu  in  ter  coniuges  fieri  solent»  siano  dati  «  animo  donandi  vel  potius  prò  ornatu  » 
(Dotium  summa,  n.  440,  Venetiis,  1726).  Il  Sanchez  invece  riteneva  che  il  marito 
compia  la  tradizione  delle  vesti  e  degli  oggetti  preziosi  gratta  sui  «  ut  uxor  orna- 
tior  accedat  ad  ipsum:  ergo  non  praesumitur  donatio»  (De  sancto  matrimonii 
sacramento,  voi.  I,  IV,  disp.  XXV,  Venetiis,  1672).  Cfr.  anche  le  osservazioni  di 
J.  Campeggi,  Quaest.  de  dote,  P.  II,  q.  LV,  Venetiis,  1580. 

')  Antiph.,  Orationes  et  fragmenta  (ed.  Blass),  Lipsiae,  1881,  orat.  I:  caa:- 
[/.axeia;  xarà  tv;;  [/.•ntpuia?.  Il  Mitteis  ricorda  le  cosi  dette  leggi  di  Romolo 
(Plut,  Rom.,  ~2  in  Fontes  iuris  romani  antejust..  I,  Florentiae,  1909):  wv  <jcp;3pò; 
[aÌn  ìa-i'i  ó  y^o»*'  P$  òiSs'j;  km>\v.mt.v  òe/òpa,  y'-»'*?**  ài  òiSvj;  sjc^dXXst^  tizi 
'snxp'j.a.y(.siy.  ts'/cvcov  ri  )iX:iS'2-i  JTTspsX^  *aì  >j.oiyjube~a'xv.  In  questo  passo  cfr.  Rein, 
Das  Criminalrecht  der  Ròmer,  Lpz.,  1814,  p.  447,  n.  2;  Voigt,  Ueber  die  leges 
regiae,  Lpz.,  1S77,  I,  §  6,  p.  32  segg.;  Die  XII  Tafeln,  IL  §  161,  p.  710.  -  Sull'eser- 
cizio dell'arte  magica  nell'antichità  cfr.  Hirschfeld,  De  incant.  et  devinction. 
amatoris  ap.  Graecos  Romanosque,  1863  ;  Dedo,  De  antiquorum  supertitione 
amatoria,  Greifswald,  1P04;  Darember.g-S.ygho,  Dict.,  v.°  Magia  (Hubert);  Pauly- 
Wissowa,  Realencyclop.  der  class.  Altertumw.,  V,  p.  1212.  Il  divieto  fatto  alla 
donna  di  praticare  incantesimi  si  riscontra  anche  nell' antico  diritto  indiano; 
cfr.  il  Dahrmasastra  di  Vishnu,  XXV,  1-11  (versione  inglese  dello  Jolly,  voi.  VII 
dei  Sacred  Boohs  ofthe  East)  e  quello  di  Yainavalkya  (vers.  ted.  dello  Stenzler, 
Berlino,  1848)  I,  83-84. 
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religiose  forse  soltanto,  ma  non  perciò  meno  rigide,  gli  obblighi  uni- 
lateralmente e  liberamente  assunti  dalla  donna  :  solenne  per  il  carat- 
tere di  perpetuità  che  accompagna  nel  suo  sorgere  il  vincolo  matri- 
moniale e  che  contrasta  energicamente^col  carattere  provvisorio  di  un 
axpacpog  y^°€- 

E  mentre  con  sicuro  criterio  possiamo  annoverare  questo  nostro 
documento,  che  appartenne  all'  epoca  più  laboriosa  di  transizione  della 
civiltà  egizia,  nel  numero  dei  matrimoni  engrafici,  e  riscontrare  in  esso 
i  germi  da  cui  si  svolgono  le  più  diffuse  convenzioni  dei  contratti  nu- 
ziali delle  epoche  successive,  abbiamo  ragione  di  ritenere  che  Thais, 
figlia  di  Tarutino,  nativa  di  Oxyrhynchos,  sia  stata  sposa  felice  e  mo- 
glie esemplare. 

Fulvio  Maroi. 
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L'articolo1),  nel  quale  A.  Berger  ha  voluto  confutare  le  opinioni 
manifestate  da  me  2)  e  dal  Taubenschlag 3)  sul  tutor  suspectus,  conclude 
con  sagge  osservazioni,  a  cui  aderisco   «  toto  corde  » . 

«  Es  ist  verfehlt,  in  jedem  Institut  des  justinianischen  Rechts  gleich 
von  vornherein  eine  Umgestaltung  des  klassischen  Rechts  zu  vermuten 
und  daraufhin  den  Triboniani  Interpolationen  aufzudrangen,  da  es 
wohl  auch  manches  Detail  im  grossen  Bau  des  klassischen  Rechts  gab, 
das  so  lebenskraftig  geregelt  war,  dass  es  einer  Uebertunchung  durch 
die  Kompilatoren  nicht  bedurfte  und  auch  nicht  erlag.  Deshalb  muss 
auch  die  Vorstellung,  von  der  manche  neuste  romanistische  Unter- 
suchungen  auszugehen  scheinen,  dass  der  innere  Wert  lediglieli  nach 
der  Massp  der  darin  zum  erstenmal  entdeckten  Interpolationen  zu 
bemessen  ist,  aufgegeben  werden.  Besonders  gefàhrlich  ist  es  aber  fiir 
den  Fortgang  der  romanistischen  Forschung,  wenn  es  zur  Methode 
werden  solite,  dass  man  auf  einen  bestimmten,  von  vornherein  gefassten 
Gedanken  hin  die  Quellen  bearbeitet  und  was  zu  dem  Gedanken  nicht 
passt,  als  interpoliert  bezeichnet.  Man  gelangt  dadurch  freilich  zu  einer 
Menge  neuer  Interpolationsentdeckungen,  die  mit  grosser  Konsequenz 
vorgetragen,  auf  den  ersten  Blick  plausibel  und  bestechend  scheinen 
und  gleich  Anhanger  finden  konnen;  in  der  Wahrheit  fallt  aber  oft 
der  schone  Bau  bei  kritischer  Prùfung  in  Trùmmer,  da  seine  Funda- 
mente  sprode  und  gebrechlich  sind  »  4). 

i)  Zur  Lehre  vom  Tutor  suspectus  (Z.  d.  Sar.  St.  f.  Rg.,  35,  p.  39  sgg.). 

»)  Minore  età,  p.  259  sgg. 

s)  Vormundschaftsrechtliche  Studien,  p.  27  sgg. 

*)  Op.  cit.,  p.  92  sgg. 
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Queste  medesime  idee  penso  anch'  io  e  le  ho  sempre  inculcate.  Ma 
può  capitare  a  tutti  di  predicare  bene  e  razzolare  male.  Replicando 
alle  critiche  del  Berger,  spero  di  mostrare  che  non  ho  razzolato  tanto 
male. 


I.  —  Anzitutto  debbo  respingere  1'  accusa  di  avere  proceduto  alla 
disamina  delle  fonti  con  un'  idea  preconcetta.  Al  contrario,  mentre  le 
studiavo  con  un  altro  fine  e  cioè  per  averne  informazioni  sull'«accu- 
satio  suspecti  curatoris  »,  la  distinzione  tra  l'«  accusatio  suspecti  »  e  la 
«  remotio  »  del  tutore  mi  è  balzata  innanzi  e  mi  si  è  imposta  con  una 
probabilità,  che  anc  'oggi  mi  sembra  confinare  con  la  certezza.  Il  fatto 
che  quasi  contemporaneamente  un  altro  studioso,  il  Taubenschlag,  sia 
pervenuto  a  resultati,  che  nel  punto  fondamentale,  l'ammissione  della 
«remotio»  senza  essere  preceduta  dall'»  accusatio  suspecti»,  coinci- 
dono coi  miei,  è  un  indice  evidente  che  le  fonti  devono  portare  qualche 
traccia  della  distinzione,  perchè  tanto  io  quanto  ii  Taubenschlag  ne 
fossimo  presi. 

Ricorderò  le  basi  testuali  su  cui  poggia  la  nostra  dottrina,  secondo 
l' ordine  d' importanza  che  ad  esse  oggi  attribuisco. 

a)  Il  commento  ulpianeo  (35  ad  ed.)  alla  clausola  «  de  suspectis 
tutoribus  »  tratta  separatamente  delle  persone  che  possono  essere  «  su- 
spectae  postulatae  »   e  di  quelle  che  possono  essere  rimosse. 

Il  programma  del  commento  è  enunciato  in  D.  26.  10.  1  §  1  : 

Primum  igitur  tractemus,  unde  descendat  suspecti  crimen  et 
apud  quos  postulari  quis  possit  suspectus  tutor  vel  curator,  deinde 
quis  et  a  quo  et  ex  quibus  causis  removetur,  deque  poena  suspecti- 
Ed  è  svolto  nei   paragrafi  successivi.   Il  §  2   ci   fa   sapere   che   il 
*  suspecti  crimen  »  discende  dalla  legge  delle  XII  Tavole.  I  §§  3  e  4 
ragionano  dei  magistrati  che  possono   «  de    suspecto   cognoscere  » .  Il 
§  5  passa   a   cercare  «  qui  suspecti  fieri  possunt  »  e  merita  di  essere 
riferito  distesamente,   perchè    afferma  che  possono   diventare  sospetti 
tutti  i  tutori,  tacendo  dei  curatori,  che  più  oltre  troveremo  fra  le  per- 
sone le  quali  possono  essere  rimosse  : 

Ostendimus,  qui  possunt  de  suspecto  cognoscere  :  nunc  videa- 
mus,  qui  suspecti  fieri  possunt.  Et  quidem  omnes  tutores  possunt, 
sive  testamentarii  sint,  sive  non  sint,  sed  alterius  generis  tutores. 
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Quare  et  si  legitimus  sit  tutor,  àccusari  poterit.  Quid  si  patronus? 
Adhuc  idem  erit  dicendum,  modo  ut  meminerimus  patrono  par- 
cendum  1). 

I  §§  6  e  7  determinano   «  qui  possunt  suspectos  postulare  » . 

II  §  8  ordina  che  sia  rimesso  al  praefectus  urbis  per  essere  punito 
gravemente  il  plebeo  «  ob  facta  atrociora  in  tutela  admissa  ».  Il  pr.  del 
fr.  3,  che  appartiene  allo  stesso  commento  (Lenel  1019),  ed  il  §  1  au- 
torizzano il  tutore  a  «  suspectum  tacere  >  il  contutore  ed  i  liberti  pu- 
pillorum  a  «  suspectos  facere  »  i  tutori  dei  patroni  e  dei  figli  dei  pa- 
troni. Col  §  2  ha  principio  1'  enumerazione  di  coloro  che  possono  essere 
rimossi  «ut  suspecti^:  il  §  2  cita  il  curator  adu  leseci)  tix,  il  curator  furiosi, 
il  curator  prodigi,  il  §  3  il  curator  veutris  bonorumte.  Il  §  5  si  propone 
di  vedere  «  ex  quibus  causis  suspecti  removeantur  »  e  a  questo  tema 
sono  dedicati  i  paragrafi  che  seguono  sino  alla  fine  o  quasi  del  fram- 
mento. E  dico  quasi,  perchè  una  riserva  pei  §§  15  e  16  è  opportuna: 
essi  parlano  di  pene  da  infliggersi  al  tutore  sospetto  è  sembrano  quindi 
riprendere  il  tema  che  già  era  stato  toccato  dal  fr.  1  §  8. 

Nello  svolgimento  del  commentario  vi  è  qualche  punto  non  ab- 
bastanza chiaro.  Per  es.,  a  tenore  del  programma  enunciato  nel  fr.  1 
§  1,  «  de  poena  suspecti  »  si  sarebbe  dovuto  trattare  da  ultimo:  invece 
l'argomento  è  studiato  a  due  riprese,  nel  fr.  1  §  8  e  nel  fr.  3  §§  15-16. 
Non  è  ben  certo  se  il  pr.  ed  il  §  1  del  fr.  3  stiano  con  la  prima  parte  del 
trattato  («  primum  tractemus...  postulari  quis  possit  suspectus  tutor») 
o  con  la  seconda  («  deinde...  quis  removetur  >).  Il  posto  del  commento 
sul  tema  «  a  quo  removetur  »  è  ora  occupato  dal  fr.  3  §  4.  La  consta- 
tazione che  esso  è  interpolato  non  autorizza  a  concludere,  come  fa  il 
Berger2),  che  dunque  Ulpiano  non  rispondeva  alla  questione   «a  quo 

J)  Nel  Curator  tmpuberts,  li  5  b,  di  prossima  pubhlicazione  dimostro  che 
il  testo  è  interpolato.  Ulpiano  non  diceva  «omnes  tutores».  L'attuale  distinzione 
«sive  teslamentarii  sint,  si  ve  non  sint,  sed  alterius  generis  tutores»  è  barbara- 
mente enunciata  :  quella  genuina  avrebbe  potuto  essere,  non  affermo  che  fosse 
(vedi  più  avanti  III  ò)  «  sive  testamentarii.  sive  a  praetore  dati  ».  Dei  legittimi 
si  trattava  a  parte,  essendo  per  essi  diversa  la  decisione:  «  si  legitimus  sit  tutor, 
àccusari  non  poterit».  Il  tutore  legittimo  non  veniva  mai  rimosso,  ma,  se  per 
qualsiasi  motivo  non  fosse  stato  idoneo,  il  pretore  creava  un  altro  tutore,  a  cui 
attribuiva  la  gestione  della  tutela.  D.  27.  1.  10  §  7  e  Inst.  1.  23,  5  parlano  ora  di 
un  «curator  adiunctus»,  ma  il  curatore  ha  preso  il  posto  del  tutore  per  inter- 
polazione. 

*)  P.  51. 
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removetur»  ed  essa  è  superflua  nel  programma.  Si  può  invece  pensare, 
almeno  con  altrettanta  ragione,  che  Ulpiano  rispondeva  alla  questione, 
ma  i  compilatori  non  hanno  creduto  di  poter  conservare  la  risposta. 
Il  che  implicherebbe  un  mutamento  del  diritto. 

Un  punto  è  peraltro  certo  ed  è  il  punto  decisivo.  Ulpiano  ci  dà  due 
elenchi:  prima  quello  dei  suspecti  postulati  (1  §  5)  e  poi  quello  dei 
remoti  ut  suspecti  (3  §§  2-3).  In  mezzo  si  trattano  altre  questioni. 
Che  significa  ciò  ?  Se  fosse  vera  1'  equazione,  su  cui  poggia  lo  scritto 
del  Berger,  che  suspecti  postulati  -  remoti,  dei  due  elenchi  se  ne  sa- 
rebbe dovuto  costituire  uno  solo.  0  a  proposito  della  '<  postulatio  »  Ul- 
piano avrebbe  dovuto  indicare  quelli  che  possono  essere  suspecti  po- 
stulati e  conseguentemente  remoti  ;  ovvero  a  proposito  della  «  remotio  » 
avrebbe  dovuto  enunciare  quanti  possono  essere  remoti,  perchè  postu- 
lati e  provati  siispecti.  L' enumerazione  dovrebbe  essere  presentata  tutta 
o  sotto  un  paragrafo  o  sotto  l' altro  ;  non  parte  in  un  paragrafo,  parte 
in  un  altro.  Il  metodo  di  Ulpiano  si  intende  e  si  giustifica,  se,  come 
pensiamo  io  e  il  Taubenschlag,  si  trattava  di  due  categorie  diverse; 
non  si  intende  e  non  si  giustifica,  se,  come  pensa  il  Berger,  si  trattava 
di  una  categoria  unica. 

Insisto  a  dire  che  il  punto  è  decisivo,  perchè  ci  mette  in  possesso 
di  uno  dei  più  sicuri  e  dei  più  fecondi  tra  i  criteri  diagnostici  delle 
interpolazioni.  Il  criterio,  che  si  desume  dall'  iscrizione  dei  frammenti 
dei  grossi  commentarii  all'editto,  non  vale  solo  da  libro  a  libro,  dal 
libro  del  pegno  a  quello  della  fiducia;  vale  e  si  applica  egualmente 
neir  àmbito  di  ciascun  libro.  0  il  Berger  spiega  perchè  Ulpiano  si  oc- 
cupi prima  di  coloro  che  possono  essere  susjiecti  postulati  e  poi,  dopo 
aver  trattato  altri  punti,  di  quelli  che  possono  essere  remoti;  e  spiega 
anche  perchè  Ulpiano  tra  i  suspecti  postulati  annoveri  i  tutori  e  fra  i 
remoti  i  curatori;  o,  se  non  è  in  grado  di  spiegare  il  fatto,  deve  rinun- 
ciare a  sostenere  che  le  due  categorie  e  i  due  elenchi  si  equivalgano. 

Che  cosa  ha  opposto  il  Berger  alla  constatazione  di  questo  fatto  ? 
Egli  ha  tentato  l)  un'  interpretazione  e  una  critica  in  senso  favorevole 
alla  sua  dottrina  di  D.  26.  10.  1  §  1.  Non  mi  sembra  che  sia  riuscito 
a  togliere  a  noi  questo  punto  di  appoggio.  Ci  fosse  pure  riuscito,  egli 
non  avrebbe  spezzato  che  un  anello,  il  primo  anello  della  catena. 

1    P.  50  sffff. 
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Gli  altri  rimangono  intatti  ed  indissolubili,  finché  resta  il  fatto  dei 
due  elenchi  ulpianei.  È  un  tal  fatto  che  pesa  nella  nostra  questione, 
non  il  programma  del  fr.  1  §  1  al  quale  io  do  soltanto  l' importanza 
che  merita. 

Nelle  linee  generali  il  commento  ulpianeo  mi  sembra  tener  fede 
al  programma;  e  però  io  respingevo  l'aggiunta  che  il  Taubenschlag 
proponeva  per  restituire  il  testo  originale  del  %  l1).  Ciò  non  m'impe- 
disce di  riconoscere  col  Berger  che  il  latino  di  questo  paragrafo  è  cat- 
tivo, che  «  removetur  »  dovrebbe  stare  al  congiuntivo,  che  le  ultime 
parole  «  deque  poena  suspecti»  rappresentano  un'appendice  poco  ele- 
gante. Queste  critiche  sono  confermate  dall'ordine  del  commentario. 
Nel  frammento  3  §  18  è  impossibile  vedere  col  Taubenschlag  un  trat- 
tato sulla  «  poena  suspecti  »  ;  un  tale  trattato  pare  che  si  trovi  nel 
frammento  3  §§  15-16,  ma  non  corrisponde  al  posto  indicato  dal  pro- 
gramma e  si  può  supporre  che  quivi  Ulpiano  ragionasse  delle  pene 
incidentalmente  e  non  ex  professo.  Il  luogo  più  adatto  sarebbe  invece 
quello  tenuto  dal  fr.  1  §  8,  se  qui  si  chiudesse  la  dissertazione  sui  sus- 
pecti postulati;  ma  anche  ciò  è  dubbio  2).  Pertanto  giovano  a  me  i 
rilievi  critici  del  Berger,  sia  che  segnalino  come  mal  connesso  il  «  de- 
que poena  suspecti»,  sia  che  dimostrino  alterato  il  fr.  1  §  1.  Per  il 
Berger,  che  ritiene  il  diritto  giustinianeo  sul  «  tutor  suspectus  »  iden- 
tico al  diritto  classico,  P  alterazione  del  §  1  sarà  un  capriccio  del  caso  ; 
infatti  egli,  dopo  avere  acutamente  avvertito  l'alterazione,  non  si  do- 
manda perchè  mai  il  testo  sia  stato  mutato.  Io  penso  che  il  romanista 
abbia  il  dovere  di  cercarne  il  motivo.  Accetto  le  alterazioni,  come  sono 
state  viste  dal  Berger,  che  non  aveva  certo  P  intenzione  di  portare  acqua 
al  mio  mulino  ;  osservo  che,  se  pure  «  deque  poena  suspecti  »  potrebbe 
essere  un  glossema,  l'indicativo  «removetur»  denuncia  un  più  radi- 
cale intervento,  quale  può  essere  soltanto  dei  compilatori;  e  concludo 
che,  data  la  mia  tesi,  secondo  cui  il  diritto  classico  avrebbe  distinto 
i  suspecti  postulati  dai  remoti,  qualche  modificazione  al  programma  ul- 
pianeo poteva  essere  utile  o  addirittura  necessaria  per  i  compilatori 
che  quella  distinzione  volevano  soppressa,  data  la  tesi  del  Berger, 

»)  Cfr.  tuttavia  Kubler,  Krit.  V.  J.  Schr.,  1914,  p.  15  sgg.  :  «  wenn  wirklich 
die  Disposition  so  zu  verstehen  wàre,  wie  Solazzi  sie  auslegt,  Ulpian  sich  nicht 
gerade  sehr  deutlich  ausgedrùckt  hàtte». 

*)  Il  Taubenschlag,  p.  45  sgg.,  critica  pure  il  contenuto  del  passo. 
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che  nega  la  distinzione,  i  compilatori  non  avrebbero  avuto  alcun 
motivo  di  ritoccare  il  passo  del  giureconsulto  classico. 

Sebbene  abbia  censurato  il  modo  di  «removetur»,  tuttavia  il  Ber- 
ger  x)  non  rinuncia  ad  interpretarlo  secondo  l'intenzione  di  Ulpiano 
ed  opina  che  il  soggetto  sia  «  suspectus  tutor  » ,  non  «  tutor  »  sempli- 
cemente; sicché  Ulpiano  attesterebbe  la  «  remotio  »  soltanto  di  un  tu- 
tore sospetto.  Disgraziatamente  questa  tesi  non  si  accorda  col  commento 
ulpianeo.  Nel  fr.  3  §§  2  e  3  noi  vediamo  essere  rimossi  alcuni  curatori. 
Ulpiano  non  poteva  dunque  dire  o  pensare  di  dire  «  tractemus...  de- 
inde quis suspectus  tutor  removetur»;  avrebbe  dovuto  dire  «  tractemus... 
deinde  quis  suspectus  tutor  vel  curator  removetur».  Vero  è  che  nella 
riga  precedente  Ulpiano  ha  scritto  «  primum  tractemus...  postulari  quis 
possit  suspectus  tutor  vel  curator  »  ed  altri  potrebbe  sostenere  che  si 
debba  sottintendere  con  *  removetur  »  lo  stesso  binomio  «  suspectus 
tutor  vel  curator  ».  Ma  appunto  «  vel  curator  »  è  interpolato,  come  prova 
il  fatto  che  nel  fr.  1  §  5  sono  menzionati  unicamente  i  tutori.  Alla  pro- 
posizione «  quis  removetur  »  è  dunque  vietato  di  dare  per  soggetto  il 
tutor  precedente  ed  è  arbitrario  di  riferirvi  soltanto  suspectus  omettendo 
«  tutor  » . 

Fallito  è  anche  il  tentativo,  del  resto  abbastanza  timido,  fatto  dal 
Berger2)  di  eliminare  i  §§  2  e  3  del  fr.  3.  Il  punto  ci  interessa  al  massimo 
grado  e  però  vogliamo  riferire  le  precise  parole  del  nostro  critico.  «  Wo 
sind  ferner  die  Ausfuhrungen  fiir  die  Beantwortung  der  Frage  'quis 
removetur  '?  Taubenschlag  nennt  1.  3  §§  2,  3  h.  t.,  die  '  genau  der  Ul- 
pianischen  Disposition  entsprechen  '.  Wieviel  bleibt  aber  aus  diesen 
beiden  Paragraphen  iibrig,  wenn  man  die  dazu  gehòrigen  Ausfuhrun- 
gen von  Albertario  3),  Beseler  4),  Solazzi 5)  und  Taubenschlag  6)  liest? 
Kaum  einige  Worte  !  Und  dafiir  soli  Ulpian  in  seinem  Programm  einen 
besonderen,  von  dem  '  quis  postulari  possit  '  zu  scheidenden  Punkt  auf- 
gesetzt  haben  !  » . 

Giustamente  avverte  il  Berger  (ivi  n.  5)  che  non  tutte  le  osserva- 
zioni degli  autori  citati  sono  da  accogliere  senza  contrasto.  Infatti  io, 

J)  P.  54. 

a)  P.  51. 

*)  Zeilschr.  d.  Sav.  St.  f.  Eechtsg.,  33,  p.  255. 

*)  Beitrage,  I,  p.  50. 

*)  Minore  età,  pp.  159  sgg.,  288  n.  1. 

«)  Op.  cit.,  p.  36. 
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persuaso  dal  Taubenschlag,  avevo  ritirato  (a  p.  300)  la  mia  affer- 
mazione (di  p.  161)  che  i  §§'2  e  3  del  fr.  3  interrompano  malamente 
V  ordine  del  commento  ulpianeo.  Chi  volesse  sostenere  che  questi  pa- 
ragrafi siano  stati  inseriti  di  sana  pianta  dai  compilatori,  affaccerebbe 
una  tesi  estremamente  inverosimile.  Se  nel  posto  ora  occupato  dai 
§§  2  e  3  non  avessero  letto  un  elenco  di  remoti,  i  compilatori  non 
avrebbero  avuto  la  minima  ragione  di  introdurvelo.  Volendo  estendere 
il  «  crimen  suspecti  »  a  qualche  curatore,  che  ne  era  esente  per  diritto 
classico,  avrebbero  trovato  il  luogo  acconcio  nel  fr.  1  §  5  presso  i 
tutori. 

In  questione  viene  soltanto  se  Ulpiano  menzionasse  l' uno  o  l' altro 
curatore  ;  il  fatto  che  il  giureconsulto  esponesse  un  ^elenco  di  remoti 
«  quis  removetur»)  non  è  seriamente  controvertibile.  Nel  §  2: 

Non  tantum  autem  adulescentis  curator,  sed  etiam  furiosi  vel 
prodigi  ut  suspectus  removeri  potest 
l'Albertario  non  crede  alla  classicità  del  «curator  adulescentis»1)  e 

!)  La  questione  della  removibilità  del  «curator  adulescentis»  sembra  aver 
perduto  molto  del  suo  interesse  per  la  ricostruzione  della  figura  classica  di  un 
tale  curatore.  Finché  si  ammetteva  contro  di  lui  la  «  postulatio  suspecti»,  biso- 
gnava attribuirgli  l'amministrazione.  Ma,  una  volta  ritenuto  (come  ritiene  anche 
il  Lenel,  Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rff.,  35,  p.  182  sgg.)  che  i  curatori  erano  soggetti  sol- 
tanto alla  remozione,  si  potrebbe  pensare  che  anche  il  curatore  del  minorenne 
fosse  rimosso  (p.  es.  se  non  prestasse  l'assistenzi  ai  negozi  del  giovane,  se  lo  con- 
sigliasse male,  se  colludesse  con  l'avversario  nelle  liti  per  le  quali  «inviti  adu- 
lescentes  curatores  accipiunt»)  e  non  per  questo  saremmo  costretti  a  riconoscere 
nel  «  curator  adulescentis»  il  diritto  di  amministrare.  Le  fonti  che  attestassero  la 
removibilità  del  curatore  forse  non  proverebbero  né  a  favore  né  contro  la  nostra 
teoria.  Di  tali  fonti  secondo  il  Lenel  ve  ne  sarebbero  tre  :  D.  26.  10.  3  §  2,  3  §  6  e 
3  §  8.  Ada  tutte  e  tre,  a  mio  avviso,  meritano  scarsa  fiducia.  Nel  §  2  il  Lenel  si 
limita  a  chiudere  fra  parentesi  «  ut  suspectus  »,  ma,  come  osservo  nel  testo,  è  assai 
probabile  che  il  curatore  legittimo  del  furioso  e  del  prodigo  fosse  inamovibile. 
11  §  2  è  stato  dunque  rifatto  dai  compilatori;  né  è  verosimile,  nota  l'Albertario, 
che  renumerazione  cominciasse  dal  «  curator  adulescentis»,  quasiché  storicamente 
o  dogmaticamente  la  removibilità  di  questo  curatore  fosse  più  antica  o  più  certa. 
Io  ho  dedicato  un'apposita  Appendice  del  mio  Curator  impuberis  «Gli  elenchi 
dei  curatore?  nei  testi  delle  Pandette»  a  ribadire  questa  critica,  tanto  che  ora 
nou  esito  a  supporre  che  Ulpiauo  abbia  scritto  «  non  tantum  autem  impuberis 
curator  rell.  »  (Cfr.  ivi  cap.  IV  num,  9).  Che  i  §§  6  e  8  siano  affetti  da  interpola- 
zioni, le  quali  non  si  possono  determinare  in  modo  preciso,  riconosce  lo  stesso 
Lenel.  Li   riproduco  insieme  col  paragrafo  intermedio. 

Quaeri  potest,  si  tutor  fuerit  pupilli  idemque  sit  curator  confirmatus  adule- 
scenti,  an  possit  ex  delictis  tutelae  suspectus  postulari.  Et  cum  possit  tutelae  a 
concuratoribus  conveniri,   consequens  erit  dicere  cessare  suspecti  accusationem 


138  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO    ROMANO 

crede  invece  a  quella  dei  curatori  del  furioso  e  del  prodigo,  perchè 
queste  due  specie  di  cura  erano  contemplate  nella  legge  delle  XII  Ta- 
vole, a  cui  risaliva  il  «  crimen  suspecti  » .  Io  debbo  fare  le  più  ampie 
riserve  anche  per  l'agnato  a  cui  «e  lege  curatio  pertinet»,  giacché 


quia  tutelae  agi  possit  deposito  officio  et  alio  sumpto.  7.  Idem  erit  quaerendum 
et  si  proponas  aliquem  desisse  esse  tutorem  et  rursum  coepisse  (ut  puta  usque 
ad  tempus  vel  ad  condicionem  erat  datus,  deinde  itertnn  vel  superveniente  con- 
dicione  testamentaria  ve]  etiam  a  praetore  postea  datus  est),  an  suspectus  postu- 
lari  possit.  Et  quia  duae  tutelae  sunt,  si  est,  qui  eum  tutelae  iudicio  conveniat, 
aequissimum  erit  dicere  cessare  crimen  suspecti.  8.  Si  autem  ipse  tutor  est  solus, 
numquid,  quia  tutelae  cessat,  removendus  sit  ab  hac  administratione,  quasi  in 
hac  suspectus  ex  eo,  quod  in  alia  male  versatus  sit?  Ergo  et  in  eo,  qui  curator 
solus  post  finitam  tutelam  confirmatus  est,  idem  dici  potest. 

Nel  §  6  il  Lenel  crede  con  me  che  la  risposta  sia  stata  profondamente  modi- 
ficata, anzi  egli  pensa  che  sia  interamente  opera  dei  compilatori,  cosicché  nell'ori- 
ginale il  §  7  si  legava  direttamente  alla  questione  posta  nel  §  6.  Le  interpolazioni 
del  §  8  hanno  guastato  il  primo  periodo  «  si  autem...  versatus  sit».  Ma  la  con- 
clusione relativa  al  curator  minoris  nel  §  8  e  la  questione  formulata  nel  §  6 
(salvo  che  «suspectus  postulari  »  ha  preso  il  posto  di  «  removeri  »)  sono  affatto 
insospettabili  ed  attestano  la  possibilità  della  remozione. 

Io  credo  che,  cornee  mestieri  rinunciare  ad  una  precisa  restituzione  di  questo 
brano  tanto  elaborato  dai  commissarii  (vedi  anche  pel  §  7  Berger,  p.  M),  così 
non  si  possano  isolare  le  singole  frasi  e  dichiararle  genuine,  ancorché  stilistica- 
mente appariscano  abbastanza  corrette. 

L'unico  filo  conduttore  che  si  scorge  nell'esposizione  ulpianea,  la  quale  va 
dal  §  5  al  §  11  inclusive  del  fr.  3,  è  la  regola:  se  «delictum  tutelam  praecessit, 
quamvis  in  bonis  pupilli  »,  il  tutore  «non  potest  suspectus  postulari  »,  ma  può  es- 
sere rimosso  (vedi  più  avanti  n.  VII).  Perciò  la  questione  da  risolvere  in  tutti 
casi  studiati  era  se  si  trattasse  di  un  unico  ufficio  tutelare  o  di  più  uffici  distinti  : 
cfr.  §  7  «quia  duae  tutelae  sunt»;  §  9  «et  magis  est,  ut  postulari  possit,  quasi 
una  tutela  sit  habens  intervalla».  Naturalmente  Ulpiano  avrà  esaminato  le  varie 
ipotesi  secondo  un  certo  ordine.  Ora  l'ordine  logico  vorrebbe  che  si  parlasse: 
1)  dei  casi  in  cui  l'attuale  tutela  è  stata  preceduta  da  un'altra  tutela  esercitata 
dalla  medesima  persona  (e  tali  sono  i  casi  previsti  dal  §§  7,  8,  9,  10,  pel  quale  ul- 
timo è  da  ricordare  che  1"  «  absens  rei  publicae  causa  »  al  suo  ritorno  deve  ripren- 
dere la  tutela  deposta  all'atto  della  partenza);  2)  del  caso  che  precedentemente 
all'  ufficio  tutelare  sia  stato  tenuto  sulla  stessa  persona  del  pupillo  un  ufficio  ana- 
logo (è  il  caso  del  §  11  in  cui  il  «curator  ventri  bonisque»  è  stato  poi  creato 
tutore). 

Esaurito  il  tema  della  tutela,  si  sarebbe  dovuto  passare  alle  curatele,  se  per 
queste  il  problema  fosse  stato  possibile.  Ma  non  lo  era.  I  curatori  non  potevano 
essere  «  suspecti  postulati  »  e  quindi,  o  che  siano  state  esercitate  due  curatele  suc- 
cessive o  che  l'attuale  curatore  sia  stato  prima  tutore,  per  lui  non  si  affaccia  mai 
il  quesito  se  per  i  delitti  commessi  durante  il  primo  ufficio  possa  essere  «suspe- 
ctus postulatus»  o  solamente  «remotus».  Sicché  Ulpiano  non  ha  potuto  fare  la 
questione  per  il  «  tutor  idemque  curator  confirmatus».  Non  si  tratta,  come  pensa 
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esso  probabilmente,  come  il  tutore  legittimo,  era  inamovibile  J).  Al  con- 
trario non  esiste  alcuna  ragione  per  dubitare  che  potesse  essere  rimosso 
il  «  curator  ventris  bonorumve  ».  E  se  il  Beseler  chiude  tra  uncini 
F  intero  §  3  : 

Sed  et  si  quis  curam  ventris  bonorumve  administrat,  non  ca- 
rebit  huius  criminis  metu 
cade  in  una  manifesta  esagerazione.  Egli  attacca  tutto  il  paragrafo, 
mentre  la  sua  ricerca  lo  portava  ad  impugnare  soltanto  le  parole  «  non 
carebit  huius  criminis  metu».  Di  queste  egli  censura  la  forma  e  noi 
il  contenuto.  L' accordo  è  spontaneo  e  simpatico,  poiché  il  critico  te- 
desco muove  dal  carattere  delle  espressioni  «  carere  culpa,  dolo,  cri- 
mine rell.  »,  noi  dall'ordine  del  commentario  di  Ulpiano.  In  questo 
tratto   il  giureconsulto   enunciava  i   remoti,  non  i  suspecti  postulati. 

il  Lenel,  di  sostituire  «  removeri  »  a  «suspectus  postulari  »  nel  §  6.  La  questione 
«an  possit  ex  delictis  tutelae  removeri  »  non  esisteva,  perchè  la  removibilità  era 
indiscutibile.  Esisteva  invece,  ma  solo  pei  tutori,  la  questione  se  potessero  es- 
sere accusati  a  cagione  dei  delitti  commessi  nell' ufficio  antecedente;  negata  la 
quale,  rimaneva  la  possibilità  della  remozione.  Dato  e  non  concesso  che  la  que- 
stione si  fusse  agitata  per  i  curatori,  avrebbe  dovuto  essere  esaminata  dopo  il 
§  11,  cioè  fluito  lo  studio  dei  casi  relativi  alla  tutela.  Dato  e  non  concesso  che  la 
questione  per  il  «tutor  idemque  curator  conflrmatus»  fosse  stata  proposta  nel 
§  6,  la  sua  solu/.ione  non  avrebbe  dovuto  essere  rinviata  alla  fine  del  §  8,  perchè 
ciascuno  dei  casi  esaminati  da  Ulpiano  sta  a  sé  ed  è  indipendente  dalla  soluzione 
adottata  per  gli  altri.  La  regola  generale  e  comune  è  sancita  dal  §  5:  pei  delitti 
anteriori  alla  tutela  non  è  ammessa  la  «postuiatio  suspecti».  In  ordine  ad  ogni 
singolo  caso  resta  solo  da  decidere,  se  si  abbiano  due  uffici  successivi  od  un  uf- 
ficio unico  «habens  intervalla».  Evidentemente  la  decisione  di  questo  punto  per 
il  «  tutor-cura tor»  (§  6)  non  è  influenzata  in  nessun  modo  dalla  decisione  che  si 
accolga  per  il  tutore,  il  quale  «desiit  esse  tutor  et  rursum  coepit  »  (§§  7  e  8).  In- 
fine contro  la  genuinità  dell'ipotesi  «si  tutor  fuerit  pupilli  idemque  sit  curator 
conflrmatus  adulescenti  »  sta  la  considerazione  -  last  not  least  -  che  dapertutto 
«conflrmatus»  si  dice  da  testi  genuini  o  da  testi  interpolati  del  tutore  o  del  cu- 
ratore che  altrimenti  chiamati  all'ufficio  vi  sono  confermati  dal  magistrato.  Sol- 
tanto nei  S§  6  e  8  del  fr.  3  il  tutore  del  pupillo  sarebbe  confermato  curatore  del 
minorenne,  cioè  confermato  in  un  ufficio  diverso.  Che  questo  linguaggio  non  ado- 
perasse Ulpiano  è  garantito  dal  §  11  «  si  curator  ventri  bonisque  datus..  .  deinde 
tutor  datus».  Tutor  datics,  non  tutor  conflrmatus l 

Se  non  m' inganno,  i  testi,  che  il  Lenel  dichiara  insospettabili,  meritano  di 
essere  definitivamente  condannati  e  dovrà  vincere  la  mia  teoria  che  il  diritto 
classico  non  conoscesse  la  remozione  del  «curator  minoris  ». 

l)  Per  il  «curator  dementis»  cfr.  D.  27.  10.  7  §  2  (nel  §  1  «curator  dementi 
datus»).  Il  «  curator  furiosi  »  di  D.  42.  4.  7  §  10  è  un  «curator  datus»  («...si  non 
inveniatur  curator  furiosi,  sed  et  si  curatur  datus  eum  non  defendat,  tunc  remo, 
vendum  eum  et  oportere  praetorem  dare  curatorem  rell.»). 
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Sono  i  compilatori  che,  volendo  mescolare  le  due  categorie,  sostitui- 
scono al  concetto  classico  l' idea  propria  rivestendola  naturalmente  della 
forma  a  loro  più  gradita  *). 

Il  commento  di  Ulpiano  all'  editto  «  de  suspectis  »  è  dunque  irre- 
missibilmente contrario  alla  tesi  del  Berger  che  remoti  =  suspecti  po- 
stulati; ma  appoggia  fortemente  la  tesi  mia  e  quella  del  Taubenschlag 
in  ciò  che  esse  hanno  di  comune.  E  comune  alle  due  tesi  è  la  parte 
essenziale,  che  nell'epoca  classica  si  poteva  avere  remotio  senza  ac- 
cxtsatio.  Poiché  i  testi  giustinianei  ancora  lasciano  trasparire  la  distin- 
zione fra  i  suspecti  postulali  ed  i  remoti  ut  suspecti  ed  ammettono  la 
remotio  dove  è  negata  V  accusatio,  il  Taubenschlag  ha  concluso  che 
per  diritto  classico  il  tutore  poteva  essere  alle  volte  accusato  e  rimosso 
«  ut  suspectus  »,  alle  volte  rimosso  «  ut  suspectus  »  senza  essere  accusato. 
La  conclusione  è  prudente  :  è  il  meno  che  si  possa  desumere  dalle 
fonti  giustinianee  per  il  diritto  classico.  Io  ho  voluto  essere  più  impru- 
dente. Io  non  sapevo  e  non  so  dare  una  spiegazione,  che  mi  appaghi 
completamente,  del  fatto  che  in  taluni  casi  i  Romani  permettessero  la 
remozione  del  tutore  «  ut  suspectus  »  e  tuttavia  negassero  F  «  accusatio 
suspecti  » .  Io  mi  son  domandato  :  se  si  consente  la  remozione  del  tutore 
«ut  suspectus»,  perchè  non  dovrebbe  permettersi  contro  di  lui  l'«  ac- 
cusatio suspecti»?  E  d'altra  parte,  se  è  certo  che  i  compilatori  non 
distinguono  più  tra  i  remoti  previa  accusatio  e  i  remoti  senza  accusatio, 
non  potrebbero  essi,  per  eguagliare  le  due  categorie,  avere  aggiunto 
«  ut  suspecti  »,  «  quasi  suspecti  »?  Questa  è  la  genesi  della  mia  dottrina 
sulla  semplice  remozione  tanto  bersagliata  dal  Berger. 

Il  Taubenschlag  dice  :  il  diritto  classico  rimoveva  i  tutori  «  ut 
suspecti  »  con  o  senza  accusatio.  Io  ho  creduto  di  dir  meglio  (ma  forse 
ho  detto  peggio?):  il  diritto  classico  rìmoveva  «ut  suspecti»  quelli 
contro  cui  era  proponibile  la  relativa  accusatio,  ma  rimoveva  anche 
per  altre  cause,  che  non  rientravano  nel  concetto  di  «  suspectus  »  e 
pertanto  non  davano  luogo  all'  accusatio. 

Come  ognun  vede,  si  tratta  di  un  dettaglio,  che  certo  non  è  senza 
influenza  neh1'  interpretazione  e  nella  critica  dei  testi.  Io  non  1'  abban- 

*)  Anche  il  Lenel,  op.  cit.,  p.  183  n.  1,  quantunque  l'espressione  «  carere  cri- 
minis  metu  »  per  sé  sola  non  gli  sembri  sospetta,  ritiene  compilatone  le  parole 
finali  del  §  3,  poiché  egli  crede  con  me  che  i  curatori  fossero  sottoposti  alla  re- 
mozione, non  al  «  crimen  suspecti  ». 
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dono,  ma  non  posso  neanche  farne  un  caposaldo  della  mia  tesi.  Non 
F  abbandono,  perchè  le  critiche  del  Berger,  come  si  vedrà,  non  hanno 
dimostrato  ne  che  il  mio  sistema  sia  poco  logico  ne  che  non  sia  pratico; 
ma  ho  sempre  pensato  che  esso  costituisca  un'ipotesi,  la  quale  allo 
stato  delle  fonti  non  si  può  convertire  in  certezza.  La  remozione  era 
ammessa  pur  dove  Y  accusatio  era  esclusa:  questo  sì  che  resulta  in 
modo  certo  dalle  fonti.  Il  resto  è  oscuro  e  potrebbe  magari  darsi  che 
i  classici  riassumessero  sotto  il  concetto  di  «  suspectus  »  anche  le  cause 
di  remozione,  per  le  quali  non  era  proponibile  l'«  accusatio  suspecti»; 
che,  pur  rimanendo  l'«  accusatio»  limitata  ai  casi  originarii  secondo  la 
legge  delle  XII  Tavole,  il  riconoscimento  di  altri  casi  di  remozione 
siasi  ottenuto  allargando  il  concetto  di  «  suspectus  »  (vedi  n.  IX). 

3)  Il  Berger1)  sente  che  D.  26.  10.  4§4  è  una  crux  nella  nostra 
questione.  Ma  lo  è  per  la  sua  tesi,  non  per  la  mia. 
ULPiANtJS  l.  1  de  omnibus  tribù  ualibus. 
Qui  nihil  gesserunt,  non  possunt  suspecti  postular!,  veruni  ob 

ignaviam  vel  neglegentiam  vel  dolum,  si   dolo  fecerunt,  possunt 

removeri. 

Egli  ammette  e  ribadisce  l'interpolazione  da  me  scoperta  vel 
dolum,  si  dolo  fecerunt  » ,  ma  rifiuta  ciò  che  si  legge  nel  testo  depu- 
rato. Lo  si  intenda  «  ganz  unbefangen  »  ed  esso  non  dirà  più  che  in 
caso  di  inerzia  del  tutore  la  postulatio  suspecti  è  inammissibile.  Chi  non 
ha  fatto  nulla,  non  può  senz'altro  esser  accusato;  vale  a  dire  laniera 
inattività  del  tutore  non  è  ancora  un  motivo  di  accusa,  si  pensi  al  caso 
che  il  tutore,  sia  gravemente  malato  o  debba  assentarsi  «  rei  publicae 
causa  » . 

Ogni  lettore  veramente  spregiudicato  dovrà  riconoscere  che  que- 
sta2) non  è  un'interpretazione  «  ganz  unbefangen».  Se  Ulpiano  avesse 
voluto  dire  che  solo  l'inerzia  colpevole  può  far  luogo  aìY  accusatio,  si 
sarebbe  espresso  diversamente.  Avrebbe  detto,  p.  es.,  «  qui  ob  igna- 
viam vel  neglegentiam  nihil  gesserunt  possunt  suspecti  postulari  »,  non 
avrebbe  costruito  V  antitesi  «  non  possunt  suspecti  postulari  —  verum 
possunt  removeri». 

Poi  il  frammento  non  è  estratto  da  un  libro  di  responsi,  non  dà 
la  soluzione  di  un  caso  concreto.  Ad  un   laico    potrà  venire    il   dub- 

»)  P.  66  Bggi 

2)  Già  patrocinata  dal  Vangerow,  Pandekten,  I,  §  289. Asm. 
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bio  se  una  condotta  incolpevole  possa  autorizzare  un'accusa  quasi  pub- 
blica J)  ;  un  giureconsulto,  nemmeno  per  Confutarle,  pensa  a  simili 
ingenuità.  C'è  di  peggio:  il  tutore,  che  «  nihil  gerit  » ,  se  ha  l'ammi- 
nistrazione della  tutela,  è  sempre  colpevole.  Gli  esempi  addotti  dal 
Berger  lo  dimostrano.  Il  tutore,  che  deve  assentarsi  «  rei  publicae 
causa»,  ha  diritto  all'  «  excusatio  »  ;  se  non  la  domanda  e  non  si  fa 
surrogare  da  un  altro  tutore,  ma  abbandona  la  gestione  della  tutela, 
è  in  colpa.  Il  tutore  ammalato,  secondo  la  gravità  della  malattia,  può 
farsi  scusare  o  far  costituire  un  curatore  che  lo  coadiuvi  nell'ammi- 
nistrazione della  tutela;  se  non  provvede  nell'uno  o  nell'altro  modo, 
è  per  lo  meno  responsabile  di  «ignavia  vel  neglegentia  » . 

Il  Berger  ha  intuito  benissimo  che  nel  fr.  4  §  4  sta  la  fonte  (non 
la  sola  per  verità)  delle  nuove  teorie  e  deplora  il  malanno  prodotto 
dal  testo  con  ciò  che  nella  prima  proposizione  parla  di  «  suspecti  po- 
stulari  »  e  nell'altra  di  «  removeri  » .  Ma  quello  che  pel  Berger  è  un 
danno  (Unheil),  nqn  è  per  noi  se  non  il  significato  naturale  ed  ovvio 
del  passo.  Avrebbe  dovuto  portare  qualche  ragione  plausibile  per  in- 
durci ad  abbandonare  il  significato  più  spontaneo  ed  accoglierne  un  altro 
più  remoto;  invece  si  limita  a  domandare  se  da  un  giurista,  il  quale 
in  un  altro  luogo  (3  §  5),  data  la  questione  «  ex  quibus  causis  sus- 
pecti removeantur  » ,  parla  nella  soluzione  di  «  suspectum  postulare», 
non  possa  attendersi  che  anche  nel  fr.  4  §  4  usi  promiscuamente  le  due 
espressioni  «  weil  sie  schliesslich  auf  ein  und  dasselbe  herauskommen  » . 
Io  rispondo  :  se  fosse  certo  che  le  due  locuzioni  si  equivalgono,  l'uso  pro- 
miscuo sarebbe  lecito,  ma  l'equivalenza  è  tutt' altro  che  certa  e  non 
può  essere  ritenuta  a  priori.  Sopra  .tutto  non  può  far  fede  che  Ulpiano 
adoperasse  promiscuamente  le  due  locuzioni  il  fr.  3  §  5,  sia  perchè 
esso  appartiene  a  quella  parte  del  commentario  in  cui  il  giureconsulto 

])  Cfr.  D.  26.  10.  1  §  6  «...  et  sciendum  est  quasi  publicam  esse  nane  actionem, 
hoc  est  omnibus  patere».  Egualmente  le  Inst.  1,  26.  3.  Ma,  se  l'accusa  è  aperta  a 
tutti,  io  non  so  perchè  non  sia  chiamata  pubblica,  giusta  la  definizione  di  Inst. 
4.  18.  1.  La  differenza  dagli  altri  «publica  iudicia  »  in  ordine  al  Se.  Turpillianum 
(D.  48.  16.  1  §  11  raffrontato  con  C.  9.  45.  1)  non  basta  a  spiegare  il  «quasi».  Io 
dubito  che  il  passo  sia  interpolato:  actionem,  trattandosi  di  un  pubblico  giudizio, 
è  improprio.  -  La  censura  del  Berger,  p.  43  n.  2  all'Albertario,  che  sovente  parla 
di  «  actio  suspecti  tutoris»,  è  per  quanto  riguarda  il  linguaggio  classico  meri- 
tata; ma  alla  sua  volta  il  Berger,  affermando  che  «diese  Bezeichnung  ist  nicht 
quellengemàss»,  dimentica  che  i  Giustiniani  l'adoperano  in  D.  26.  10.  1  §  6  e  Inst. 
1.  26.  3. 
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sviluppava  il  tema  «  quis  et  a  quo  et  ex  quibus  causis  removetur  » , 
sia  perchè  il  brano  è  largamente  interpolato,  come  ammette  lo  stesso 
Berger,  né  è  possibile  accertare  che  precisamente  le  parole  «  suspe- 
ctum  postulare  »  provengano  dal  fondo  classico  del  frammento  l). 

Infine  mi  sembra  che  il  Berger  non  apprezzi  quanto  è  necessario 
l'interpolazione  «  vel  dolum,  si  dolo  fecerunt».  I  Giustiniani  non  si 
sono  contentati  di  aggiungere  «  vel  dolum  »  ;  essi  insistono  con  «  si 
dolo  fecerunt  » ,  che  è  superfluo  ed  ozioso,  quasi  temessero  che  l'ag- 
giunta non  spiccasse  abbastanza  e  non  fosse  avvertito  dal  lettore  l'in- 
teresse della  correzione.  Tutto  ciò  fa  pensare  che  pei  compilatori  non 
si  trattasse  semplicemente  di  completare  il  passo  per  fini  didattici,  ma 
di  eseguire  una  riforma  sostanziale.  Se  poi  la  medesima  interpolazione 
torna  in  altri  luoghi,  l' inammissibilità  della  «  postulatio  suspecti  »  contro 
i  tutori  negligenti  sarà  un  dato  certo  e  nessuno  potrà  rimproverarci 
un  errore  di  metodo  quando  ne  faremo  il  punto  di  partenza  per  la 
critica  di  testi  analoghi.  Ora  un  passo,  che  io  continuo  a  credere  in- 
terpolato, malgrado  le  obbiezioni  del  Berger2),  è  C.  5.  43.  9  (Dioclet. 
a.  294). 

Suspectos  tutores  ex  dolo,  non   etiam  eos,  qui  ob  neglegen- 
tiam  remoti  sunt,  infames  fieri  manifestum  est. 
Abbiamo  qui  una  parte  del  rescritto,  il  principio  che  esso  sanciva, 
non  tutto  il  rescritto,  che  dovrebbe  contenere  qualche  cenno  al  fatto 
concreto  ed  essere  diretto  al  postulante.  Il  rimaneggiamento  è  dunque 
più  profondo  che  io  non  supponessi.  Mi   ero  limitato  a  ritenere  l'in- 
.  serzione  di  «ex  dolo»,  perchè  turbava  l'opposizione  «suspecti  —  ob 
neglegentiam  remoti  » .  Il  Berger  obbietta  che  la   sentenza  del  passo 
corrisponde  al  diritto  classico,  poiché  attesta  che  i  «  remoti  ob  negle- 
gentiam »  sono  in  pari  tempo  rimossi  come  «  suspecti  »  :  da  «  suspe- 
ctos »  si  deve  supplire  «  suspecti  »  anche  a  «  remoti  » ,  nello  stesso  modo 
che  «  remoti  »  appartiene  per  il  contenuto  anche  a    «  suspectos  tuto- 
res » .  Ma,  se  tutto  ciò  fosse  esatto,  se  «  ex  dolo  remoti  »  formasse  anti- 
tesi con  «  ob  neglegentiam  remoti  »,  la  disposizione  delle  parole  avrebbe 
dovuto  essere  un'altra:  «suspectos  tutores,  qui  ex  dolo,  non   etiam 
eos,  qui  ob  neglegentiam  remoti  sunt  »  3). 

J)  Vedi  più  avanti  n.  VII. 

»)  P.  69  sgg. 

3)  Aggiungi  che  D.  1.  12.  1   §  7;  3.  3.  39  §  7  =.  Vat.  340  6;  C.   5.  55.  1  §  1  chia- 
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y)  La  distinzione  fra  i  sospetti  ed  i  negligenti  appare  anche  in 
D.  38.  17.  2  §  41. 

Ulpiams  /.  13  ad  Sàbimim. 
-    Sed  quod  diximus  '  reieeti  '  utrum  sic  accipimus   '  a  praetore 
non  dati  '  an  et  si  suspecii  fuerint  remoti  vel  ob  neglegentiam  vel 
ignaviam  repulsi?  Etiam  hos  quis  reiectos  recte  dicet.  Ergo  et  si 
latitent?  Sed  longum  est:  nani  nec  hoc  ei  imputetur,   cut  suspe- 
ctos  non  fecit:  alioquin   et  si  latitarent,  potuit  edicto  desiderare, 
ut  eos  praetor  adesse  iuberet  et  suspectos  eos  removet,  si  deessent. 
Ulpiano  commenta  la  costituzione  di  Severo  a  Cuspio  Rufino,  che 
toglieva  alla  madre  il  diritto  all'eredità  intestata  dei  figli,  se  «  non  pe- 
tierit  tutores  idoneos  filiis  suis  vel  prioribus  excusatis  reiectisve   non 
confestim  aliorum  nomina  ediderit».  Si  discute  circa  il  significato  di 
reieeti:  sono  «reieeti»   soltanto  i   tutori  che  la  madre  ha  proposti  ed 
il  pretore  non  ha  dati  od  anche  quelli  che  il  pretore  ha  dati  ma  poi 
ha  dovuto  destituire  dall'ufficio?  La  causa  della  destituzione  non  ha 
alcuna  importanza,  perchè  il  dubbio  nasce  dal   fatto  che  la  proposta 
della  madre  è  stata  da  prima   accettata.   Se  i  tutori   rimossi   fossero 
tutti  «  suspecti  » ,  se  alla  remozione  del  «  suspectus  »  come  alla  *  re- 
pulsici »  del  negligente  o  dell'  ignavo   si  pervenisse  per  la  stessa  via, 
Ulpiano  non  avrebbe  avuto  ragione  di  menzionare  partitamente  i  due 
casi.  Se  li  distingue,  vuol  dire  che   si  trattava  di  due  casi  diversi  di 
remozione,  di  due  tipi  di  «  reieeti  »   e  non  di  uno  solo.  Ciò  malgrado, 
il  Berger  l)  afferma  che  «  suspecti  »  può  e  deve  senz'altro  riferirsi  anche 
a  «  repulsi  » .  A  corroborare  la  quale  interpretazione  non  giova  il  fatto 
che  repellere  in  altri  due  passi  si  adoperi  per  la  «  suspecti  remotio»: 
il  verbo  ha  un  significato    così  generico   che   torna  acconcio  per  en- 
trambe le  remozioni.  Buona  è  invece  l'avvertenza  (p.  77,  n.  1)  che  «  re- 
pellere »   s' incontra  sempre  in  frasi  sospette.  Ma,  se  nel  nostro  passo 
noi  eliminiamo   «  die  ungeschickte  Anfiigung  des  repulsi  » ,  la  tesi  del 
Berger  ne  scapita  assai;  perchè  «  si  suspecti  fuerint  remoti  vel  ob  ne- 

mauo  famosa  la  «  postulat.io  suspecti  »  senza  limitare  o  distinguere  fra  i  varii  casi 
(vedi  più  oltre  la  nota  al  n.  Iv"). 

Confermando  che  il  rescritto  dioclezianeo  è  interpolato,  io  mi  astengo  da  ogni 

proposta  di  restituzione  e  non  insisto  nemmeno  nel  dichiarare  emblematico  «ex 

dolo  »,  poiché  la  traccia  di  quest'  emblema  si  perde  in  una  più  vasta  alterazione. 

Secondo  il  Taubenschlag,  p.  37  n.  43  sarebbe  da  cancellare  «  non  etiam  -  sunt  ». 

i)  P.  76  sgg. 
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glegentiam  vel  ignaviam  »  poteva  scrivere  un  giurista,  il  quale  avesse 
contrapposto  i  «  suspecti  remoti  »  ai  «  remoti  ob  neglegentiam  vel 
ignaviam»,  non  un  giurista,  che  gli  uni  e  gli  altri  avesse  considerato 
«  suspecti  » .  Costui  avrebbe  dovuto  dire  «  si  suspecti  fuerint  remoti 
ob  fraudem  vel  ob  neglegentiam  vel  ignaviam  » . 

Con  tali  riflessi  io  voglio  dimostrare  che  l' interpretazione  del  Ber- 
ger  si  abbatte  contro  difficoltà  insuperabili,  assumendo  il  testo  come 
genuino;  ma  non  intendo  sostenere  che  le  parole  «  an  et  si  suspecti 
fuerint  remoti  vel  ob  neglegentiam  vel  ignaviam  repulsi  »  siano  pun- 
tualmente tutte  in  questo  luogo  e  in  quest'  ordine  di  Ulpiano.  Nota 
che  dell'  «  accusatio  suspecti  »  si  ragiona  più  innanzi,  che  la  fine  del 
frammento  è  guasta  e  che  il  Berger  svaluta  ingiustamente  quel  cri- 
terio diagnostico  delle  interpolazioni  che  è  la  copia  degli  errori  nella 
Fiorentina,  allorché  si  contenta  di  emendare  il  testo  cambiando  la  po- 
sizione di  «  edicto  »  (non  avanti  a  «  desiderare  »  ma  avanti  a  «  iuberet  ») 
e  sostituendo  «  removeret  »  a  «removet».  Sicché- il  giudizio  del  Be- 
seler  ')  che  il  §  41  sia  «  grossenteils  unecht  »  non  è'  forse  molto  lontano 
dal  vero.  Ciò  che  più  rileva  è  che  la  «  suspecti  remotio  »  del  tutore 
latitante  sia  affermata  in  un  brano  manifestamente  corrotto. 

8)  Giacche  un'eccellente  confenna  della  nostra  tesi  si  ricava  dal- 
l'essere interpolati  o  almeno  guasti  i  luoghi  che  vi  contraddicono.  Non 
sempre  è  dato  di  provare  direttamente  che  siano  emblematiche  proprio 
le  parole  relative  al  nostro  tema;  spesso  è  diffìcile  od  impossibile  la 
restituzione  del  testo  genuino  ;  e  però  la  critica  del  Berger  ha  potuto 
agevolmente  presumere  di  demolire  la  nostra  costruzione.  Ma  nel  far  ciò 
egli  ha  dimenticato  di  spiegare  lo  strano  fenomeno,  onde  nessuno  dei 
passi  contrarii  alla  distinzione,  che  io  attribuisco  al  diiùtto  classico,  è 
immune  da  obbiezioni.  Do  ora  alcuni  esempi,  perchè  poi  dovremo  ri- 
prendere in  esame  tutte  le  fonti. 

D.  26.  10.  3  §  17  -  Ulpianus  l.  35  ad  edictum. 

Is  tutor,  qui  inconsideranter  pupillum  vel  dolo  abstinuit  heredi- 

tate,  potest  suspectus  postulari. 

Nella  polemica  del  Berger2)  contro  il  Taubenschlag  non  voglio 
interloquire.  Se    egli  abbia  ragione  di  respingere   la  restituzione  da 

!)  Beitrage,  III,  p.  122. 
2)  P.  64  sgg. 
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me  supposta  per  la  fine  del  paragrafo,  «  non  potest  suspectus  postu- 
lari  sed  removendus  est»,  non  è  il  moménto  di  decidere  l).  Certo  delle 
due  colpe  imputatemi,  che  in  tale  restituzione  io  distingua  fra  le  cause 
della  «  postulatio  »  e  quelle  della  «  remotio  »  e  che  vi  insinui  «  die 
quellenwidrige  schlichte  Remotion  » ,  la  prima  non  è  una  colpa  ma  un 
merito.  Il  fr.  3  §  17  sta  in  quella  parte  del  commentario  ulpianeo  che 
disserta  «  ex  quibus  causis  removetur  »  e  contro  cui  abbiamo  visto 
essersi  spuntate  le  critiche  del  Berger.  Il  quale  -  e  ciò  mi  basta 
per  ora  -  cancella  con  me  «  vel  dolo  » .  Non  è  la  sola  interpolazione 
di  questo  stampo  2).  Il  Berger  la  registra  senza  riannodarla  con  le  altre. 
Ed  ha  torto,  perchè  l' interpolazione  sistematica  deve  essere  spiegata. 

D.  26.  10.  7  §  1  -  Ulpianus  l.  1  de  omnibus  trìbunalibus. 

Si  fraus  non  sit  admissa,    sed  lata  neglegentia,   quia  ista  prope 

fraudem  accedit,  removeri  hunc  quasi  suspectum  oportet. 

Il  Berger  3)  muove  alla  critica  del  fr.  7  §  1  da  un'  interpretazione 
del  fr.  4  §  4,  che  abbiamo  provato  essere  inaccettabile.  Concede  che 
«  neglegentiam  admittere  »  non  è  molto  bello  e  che  Ulpiano  probabil- 
mente usava  un  altro  verbo  ;  non  nega  l'emblema  della  proposizione 
«  quia  -  accedit  »  ;  e  solo,  quando  gli  è  forza  riconoscere  che  Moie  sta 
sospeso  in  aria,  protesta  che  non  deriva  dai  compilatori  ma  da  un 
copista.  «  Solche  Versehen  kònnen  eben  nur  einem  Abschreiber.  nicht 
einem  Verfasser  zustossen».  Ora  io  non  dirò  che  la  congettura  del 
Berger,  secondo  cui  tra  il  pr.  e  il  §  1  nell'  opera  originale  sarebbe  stata 
un'  ignota  proposizione  che  avrebbe  giustificato  1'  hunc,  sia  impossibile. 
Ma  è  altrettanto  possibile  immaginare  che  1'  hunc  sia  superstite  da  un 
rimaneggiamento  del  passo,  e  per  l' appunto  da  quel  rimaneggiamento 
di  cui  le  tracce  sono  molteplici   e  visibilissime  4).  Il  Berger  non  am- 


1)  La  restituzione  è  puramente  congetturale  ;  e  ciò  che  il  presente  studio 
mira  a  ribadire  è  l'emblema.  Se  il  lettore  si  persuaderà  che  in  questa  parte  del 
commentario  Ulpiano  discorreva  di  tutori  che  possono  essere  rimossi,  avrà  diritto 
di  pensare  che  forse  «suspectus  postulari  »  è  stato  sostituito  a  «removeri». 

2)  Vedi  D.  26.  10.  A  §  4  sotto  p). 

3)  P.  68  sgg. 

4)  Un  altro  hunc  dello  stesso  tipo  è  in  D.  26.  10.  4  §  2  «  quid  ergo  si  non  signi- 
flcaverit  causam  remotionis  decreto  suo?  Papiniauus  ait  debuisse  dici  hunc  inte 
grae  esse  famae».  E  qui  è  fattura  dei  compilatori,  i  quali,  avendo  scritto  nel  pr. 
«tutela  vel  cura  quis  abeat»,  dovevano  nel  §  2  mettere  un  pronome  che  ab- 
bracciasse tutori  e  curatori. 
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mette  ciò,  perchè  è  turbato  da  un  pregiudizio  critico.  «  Wie  kann  man 
sich  iiberhaupt  eine  kompilatorische  Zutat  mit  einem  aus  der  Luft  ge- 
griffenen  hunc  vorstellen?  »  Perchè  parlare  solo  di  aggiunta?  Chi  può 
decidere  la  vastità  e  la  profondità  della  manipolazione  a  cui  è  stato 
assoggettato  il  frammento  ?  Io  mi  contento  di  rilevare  che  «  removeri 
hunc  quasi  suspectum  oportet  »  o  non  è  uscito  in  questa  forma  dalla 
penna  di  Ulpiano  o  apparteneva  ad  un  contesto  diverso  dall'  attuale. 
Esaminiamo  il  §  2  dello  stesso  fr.  7. 

Praeterea  accesserunt  quaedam  species  ex  epistola  imperatoria 
nostri  et  clivi  Severi  ad  Atrium  Clonium  :  nani  adversus  eos,  qui, 
ne  alimenta  decernantur,  sui  eopiam  perseverant  non  facere,  ut 
suis  rebus  careant  praecipitur  reique  servandae  causa  pupillus  in 
possessionem  mittatur  eius,  qui  suspectus  sententia  sua  factus  est, 
quaeque  mora  deteriora  futura  sunt  curatore  dato  distraili  iu- 
bentur. 

Lascio  da  parte  l'osservazione  altra  volta  fatta,  onde   «  praeterea 
mostrerebbe  che  nel  §  2  continuava  l'enumerazione  dei   casi  in   cui, 
come  nel  §  1,  l'«accusatio  suspecti  »  non  era  ammessa. 

Il  osservazione,  obbietta  il  Berger  r),  non  è  esatta  ed  è  confutata 
dagli  argomenti  svolti  per  il  §  1.  Ma  noi  abbiamo  constatato  che  il  $  1 
è  interpolato,  che  «  quasi  suspectum  »  si  trova  in  cattiva  compagnia, 
che  nella  peggiore  ipotesi  il  paragrafo  ammette  la  <  remotio  quasi 
suspecti»,  la  quale,  per  quanto  sappiamo  finora,  non  s'identifica  con 
1'  accusatio  suspecti».  Per  il  §  2  io  son  pago  di  notare  che  «  pupillus 
in  possessionem  mittatur  eius,  qui  suspectus  sententia  sua  factus  est  »  è 
un  brano  guasto,  il  quale  si  corregge  sopprimendo  «  eius  . . .  factus  est  » . 
Forse  che  il  Berger  nega  il  guasto  ?  No  davvero  :  egli  lo  spiega  e  lo 
emenda  bonariamente.  I  compilatori  sapevano  che  a  «  possessionem  » 
appartiene  «  honorum  »  -,  1'  elissi  è  una  svista  dell'  amanuense.  «  Sen- 
tentia »  è  errato,  ma  «  absentia  »  è  la  correzione  più  plausibile.  Se  il 
metodo  del  Berger  dovesse  prevalere,  un  regresso  nella  critica  inter- 
polazionistica  sarebbe  inevitabile.  Che  conta  dire  che  i  compilatori  sa- 
pevano scrivere  la  frase  esatta  «  in  possessionem  mittatur  honorum 
eius»  e  che  l'hanno  scritta  effettivamente  nelle  Inst.  1.  26.  9?  L'indizio 
dell'  interpolazione  non  viene  meno  per  questo.  I  compilatori  sapevano 


')  P.  71  sgg. 
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la  grammatica  latina  abbastanza,  sapevano  che  non  si  può  ragionare  a 
favore  e  concludere  contro  ;  eppure  noi  e'  imbattiamo  in  frammenti 
sgrammaticati  e  contradittori.  Il  modo  e  la  fretta  del  loro  lavoro  spie- 
gano tali  vizi.  Se  la  proposizione  «  qui  suspectus  sententia  sua  factus 
est  »  fosse  stata  pensata  da  Triboniano,  soggiunge  il  Berger,  il  redat- 
tore delle  Istituzioni  non  l'avrebbe  espulsa.  Anche  questa  tesi  è  aprio- 
ristica. Il  §  9  delle  Istituzioni  è  copiato  dal  fr.  7  §  2,  ma  non  era  ne- 
cessario che  la  copia  fosse  scrupolosamente  fedele.  Dilucidazioni  e 
commenti  sono  al  loro  posto  nelle  Pandette,  le  Istituzioni  vogliono 
essere  più  concise.  E  poi  non  è  vero  che  la  proposizione  di  cui  di- 
scutiamo sia  stata  espulsa  dal  paragrafo  delle  Istituzioni:  essa  è  stata 
spostata  o,  per  essere  più  esatti,  sostituita  con  un'altra  che  rende  lo 
stesso  pensiero  in  modo  più  chiaro.  Il  §  9  delle  Istituzioni  termina 
dicendo  «  ergo  ut  suspectus  removeri  poterit  qui  non  praestat  ali- 
menta » .  Il  Berger  x)  stima  che  queste  parole  siano  un  breve  sunto  del 
§  3  del  fr.  7  ed  è  in  errore,  perchè  il  fr.  7  §  3  non  tratta  del  tutore 
«  qui  non  praestat  alimenta  » ,  bensì  del  tutore  «  qui  copiam  sui  non 
fecerit».  La  proposizione  «ergo...  alimenta»  rappresenta  pertanto  il 
principio  che  il  redattore  delle  Istituzioni  voleva  inculcato  dal  testo, 
come  lo  rappresenta  la  proposizione  «  qui . . .  factus  est  »  delle  Pan- 
dette; solo  che  il  compilatore  delle  Pandette  nel  formularlo  è  stato 
meno  abile  del  redattore  delle  Istituzioni,  pel  quale  naturalmente  l' im- 
presa era  più  facile,  perchè  egli  lavorava  su  di  un  testo  già  preparato 
dai  commissarii  delle  Pandette  e  la  seconda  prova  riesce  quasi  sempre 
meglio  della  prima  2). 

Anche  per  il  §  3  del  fr.  7  io  mantengo  il  sospetto  dell'  interpo- 
lazione. 

!)  P.  48.  Vedi  tuttavia  p.  72,  dove  il  Berger  ammette  che  l'aggiunta  delle 
Istituzioni  sia  stata  tratta  dal  pensiero  del  «suspectus»  già  contenuto  nel  Digesto 
«unter  Berùcksichtigung  des  folgenden  §  3  D.  eod.  ». 

")  Contro  la  mia  osservazione  (Minore  età,  p.  261)  che,  adottando  il  provve- 
dimento più  radicale  della  remozione,  diventi  inutile  la  pressione  sul  tutore  con 
la  «  missio  in  possessionem  »,  cfr.  Berger,  p.  72.  Ma  le  Istituzioni  trascurano  di 
avvertire  che  si  fa  luogo  alla  remozione  solo  dopo  sperimentata  l' inutilità  della 
«missio»;  esse  concedono  la  «missio»  e  poi  subito  concludono  «ergo...  remo- 
veri  poterit  rell.  ».  Anche  sotto  questo  riguardo  la  conseguenza  appare  tirata  dai 
compilatori.  I  quali  si  manifestano  altresì  nella  locuzione  «qui  non  praestat  ali- 
menta»: che,  precisamente  parlando,  si  sarebbe  dovuto  dire  «qui  effi'cit,  ne  ali- 
menta praestentur  ». 
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Item  si  quis  tutor  datus  non  compareat,  solet  edictis  evocari, 
novissimeque  si  copiain  sui  non  fecerit,  ut  suspectus  removeri  ob 
hoc    ipsum,  quod  copiain  sui  non   fecit.  Quod   et   perraro  et  dili- 
genti habita  inquisitione  faciendum  est. 
«Item»,  come   «praeterea»,  non  dice  nulla  pel  Berger  '). 
Lasciamolo  lì,  senza  nemmeno  richiamarci  a  quello  che  abbiamo 
svolto  per  i  §§  1  e  2.  La  fine   «quod...  faciendum  est  »   suona  bizan- 
tina  anche   pel   Berger  2).  Ma   «  ob  hoc  ipsum  quod  copiain    sui   non 
fecit  »  non  è  un  motivo  inutilmente  ripetuto,  perchè   la  forza  del  di- 
scorso poggia   sulla   parola  ipsum.  Si  rifletta  peraltro  che  secondo  il 
Berger   l' inattività  del  tutore  era  dal  diritto  classico  equiparata    alla 
gestione  fraudolenta  e  dava  lungo   del   pari  air <  accusatio  suspecti  ». 
Vigendo   un    tale    diritto,    mi    sembra    che    sarebbe    stato    sufficiente 
scrivere  «  novissimeque  si  copiain  sui  non  fecerit,  ut  suspectus  renio- 
veri».    Tutti    avrebbero    capito  che  il  tutore  era  sospetto  per  la  sua 
ostinata    contumacia  e  d'  altronde  un  tutore,    che   non  si  è  fatto  mai 
vivo,  non  può  essere  sospettato  per  altro  titolo.  Calzare  su  «  hoc  ipsum  », 
se  si  comprende  da  parte  di  Triboniano  che  allargava  il  concetto  di 
«suspectus»,  non  sarebbe  naturale  da  parte  di  Ulpiano,  il  quale,  se- 
guendo una  dottrina  già  ricevuta  nell'epoca  classica,  non  poteva  du- 
bitare che  le  sue  parole  suscitassero  meraviglia  o  fossero  fraintese. 
C.  5.  43.  3  -  Imp.  Alexander  A.  Fortunaiae  (a.  22ib. 
Praeses  provinciae  tutores  tìlioruni  tuorum  strictioribus  reine- 
dhs  adhibitis  omnimodo  administrationis  officium  compellet  agno- 
scere.  Quod    si    in  eadem  contumacia    perseveraverint,  suspectos 
postulare,  ut  alii  in  locum  eorum  petantur,  non  prohiberis. 
Anche  la  prima  parta  del  testo  è  probabilmente  rimaneggiata.  Ma 
io  non  ho  mai  pensato  di  cancellarla  tutta  e  la  polemica  del  Berger  3) 
in  questo  riguardo  è  senza  bersaglio.  Al  massimo  crederei  insiticie  le 
parole  «strictioribus  remediis  adhibitis  omnimodo».  Guardiamo  la  se- 
conda parte,  che  è  quella  che  conta.  Per  infirmarne  la  genuinità  noi 
abbiamo  ricorso  al  paragone  degli   altri  testi,  i  quali  per  la  semplice 
inerzia  del  tutore  non  ammettono  la  «  postulatio  suspecti»,  ed  il  Tau- 

>)  P.  72. 

a)  Prima  di  me  l'emblema  era  stato  notato  dal  Bethmann-Holi.weg,  Ciril- 
prosess,  lì,  p.  769  n.  74. 
•)  P.  73  agir. 
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benschlag  specialmente  si  è  appoggiato  sul  fr.  7  §  3.  L' argomentazione 
non  è  errata;  ma  con  essa  non  si  può  fare  molto  cammino  in  una 
discussione  col  Berger,  che  i  passi  citati  interpreta  diversamente  e 
concilia  con  la  costituzione  di  Alessandro.  Questa  va  criticata,  se  è 
possibile,  coi  suoi  proprii  mezzi.  Il  Taubenschlag,  dichiarando  interpolata 
tutta  la  seconda  parte,  ha  dato  modo  al  Berger  di  dimostrare  trion- 
falmente la  classicità  di  «  quod  si  in  eadem  contumacia  perseveravc- 
rint  »  e  di  «postulare  non  prohiberis».  Sicuro,  anche  la  classicità  di 
«  postulare  »  o  di  un  verbo  equivalente,  perchè,' come  giustamente  nota 
il  Berger,  «  non  prohiberis  »  accenna  ad  un  atto  di  parte  (e  non  di  ma- 
gistrato) che  vuol  conseguire  la  destituzione  del  tutore.  I  difetti  del 
rescritto  stanno  altrove.  In  «  suspectos  postulare  »  manca  1'  accusativo 
che  indichi  la  persona  postulata,  p.  e.  il  pronome  eos.  «  Ut  alii  in  locum 
eorum  petantur  »  non  poteva  dire  Alessandro,  il  quale  sapeva  che  la 
madre  non  era  tenuta  a  promuovere  l'«accusatio  suspecti  »  contro  i 
tutori  dei  suoi  figliuoli,  ma  era  sempre  obbligata  a  domandare  i  tutori 
per  quelli  che  ne  fossero  privi,  qualunque  ne  fosse  la  causa  (cfr.  D.  88. 
17.  2  §  41  sotto  y).  Alessandro  avrebbe  detto,  se  la  frase  fosse  sua,  «ut 
alios  in  locum  eorum  petas».  Questa  volta  l'innocenza  dell'amanuense 
non  sarà  calunniata.  «  Petantur  »  è  dei  compilatori,  che  l' hanno  sosti- 
tuito ad  un'  altra  parola.  A  quale  ?  A  «  dentur  »  no,  perchè  «  ut  alii  in 
locum  eorum  dentur  »  non  li  avrebbe  menomamente  infastiditi.  L' al- 
terazione è  dunque  più  profonda  e  coinvolge  tutta  la  frase  «  ut  alii... 
petantur  » .  La  mancanza  dell'  oggetto  di  «  postulare  »  fa  credere  che 
«  suspectos  »  sia  insiticio.  Ed  allora  la  restituzione  «  quod  si  in  eadem 
contumacia  perseveraverint,  postulare  ut  removeantur  non  prohiberis  » 
s'impone  con  una  forza  suggestiva,  alla  quale  io  non  so  resistere. 

II.  —  Che  giova  peraltro  segnalare  i  luoghi,  nei  quali  si  rinviene 
la  distinzione  fra  «  remotio  »  e  «  postulatio  suspecti  » ,  dopo  che  il  Berger 
nelle  Istituzioni  di  Gaio  e  nelle  Regole  di  Ulpiano  ha  trovato  i  testi 
decisivi  contro  la  nostra  dottrina?  E  appena  un  mendicare  scuse  al 
nostro  errore. 

Gai.  I,  182.  —  Praeterea   senatus   censuit,  ut  si  tutor  pupilli 

pupillaeve  suspectus  a  tutela  remotus  sit  sive  ex  iusta  causa  fuerit 

excusatus,  in  locum  eius  alius  tutor  detur,  quo  facto  prior  tutor 

amittit  tutelam. 
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Ulp.  XI,  23.  —  Hoc  amplius  senatus  censuit,  ut  si  tutor  pupilli 

pupillaeve  suspectus  a  tutela  submotus  fuerit  vel  etiam  iusta  de 

causa  excusatus,  in  locum  eius  tutor  alius  detur. 

È  chiaro,  scrive  il  Berger  x),  che,  se  nell'età  classica  accanto  atta 

«  remotio  suspecti  tutoria  »  fosse  esistita  la  semplice  remozione,  il  sena- 

toconsulto  avrebbe  dovuto  occuparsi  anche  di  questo  caso  e  prescrivere 

la  sostituzione  del  tutore  rimosso,  essendo  inconcepibile  che  in  tal  caso 

il  pupillo  dovesse  rimanere  senza  tutore.   Per  i  due  testi  citati  «die 

merkwùrdigerweise  von   Solazzi  gar  nicht  erwahnt  werden  »  la  mia 

teoria  crolla,  poiché  quei  testi  sono  inconciliabili  con  essa. 

10  non  ho  ricordato  i  due  passi,  che  il  Berger  eleva  all'onore  di 
testi  principali  (Hauptstellen),  perchè  essi  non  provano  nulla.  A  quale 
data  rimonta  il  senatoconsulto?  A  quale  specie  di  tutela  si  riferiva? 
Ho  forse  io  sostenuto  che  1'  «  accusatio  suspecti  »  e  la  rimozione  senza 
«accusatio  »  abbiano  la  stessa  antichità?  Non  l'ho  sostenuto  e  non  lo 
penso  affatto. 

11  «  crimen  suspecti  » ,  che  discende  dalle  XII  Tavole,  è  certamente 
molto  più  antico;  il  potere  di  destituire  i  tutori  anche  fuori  dei  casi 
per  cui  competeva  1'  «  accusatio  »  dovette  essere  riconosciuto  al  magi- 
strato tutelare  assai  più  tardi.  Se  al  tempo,  in  cui  fu  emanato  il  sena- 
toconsulto, il  tutore  poteva  essere  rimosso  soltanto  per  mezzo  dell' «ac- 
cusatio » ,  è  logico  che  fosse  tenuto  presente  questo  solo  caso.  Ma  poi 
chi  ci  assicura  che  il  senatoconsulto  dovesse  contemplare  tutti  i  casi 
di  mancanza  del  tutore? 

Il  ragionamento  del  Berger  potrà  acquistar  forza  dopo  che  si  sa- 
ranno stabilite  queste  premesse.  Altrimenti  cadremmo  in  grossi  errori. 
Per  edificazione  del  lettore  ne  indico  alcuni.  Poiché  Gaio  ed  Ulpiano 
dicono  che  si  dà  un  altro  tutore  in  luogo  del  «  tutor  excusatus  »  e  non 
fanno  nessuna  distinzione,  la  dottrina  del  Cuiacio  e  mia  2),  che  nel 
diritto  classico  le  excusationes  non  riguardassero  i  tutori  legittimi,  è 
gravemente  scossa.  Per  lo  stesso  motivo  non  si  dovrà  accettare  l' idea 
che  ho  enunciato  sopra  e  che.  mi  riservo  di  dimostrare  più  largamente 
altrove,  che  i  tutori  legittimi  fossero  inamovibili.  Poiché  rimossi  e  scu- 
sati potevano  essere  per  lo  meno  i  tutori  testamentarii  ed  i  tutori  dati 


')  P.  49. 

s)  Minore  età,  p.  272  sgg. 
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dal  magistrato  ed  in  ambedue  le  ipotesi  è  necessario  provvedere  alla 
loro  surrogazione,  il  senatoconsulto  non  può  essersi  riferito  solo  ai 
testamentarii,  perchè  è  inconcepibile,  direbbe  il  Berger,  che,  rimossi  o 
scusati  i  tutori  dativi,  il  pupillo  resti  senza  tutore.  Ebbene,  Triboniano, 
accogliendo  nelle  Pandette  D.  26.  2.  11  (Ulp.  37  ad  Sab.)  che  commenta 
il  senatoconsulto  ricordato  da  Gaio  ed  Ulpiano,  ci  ha  reso  l' inestimabile 
servigio  di  accertare  che  il  Senato  si  è  occupato  soltanto  della  tu- 
tela testamentaria.  Fine  del  senatoconsulto  fu  di  negare  la  delazione 
della  tutela  al  tutore  legittimo,  quando  il  tutore  testamentario  fosse 
stato  rimosso  o  scusato.  Il  Senato  volle  che  in  luogo  di  costui  suben- 
trasse un  tutore  dato  dal  magistrato.  È  evidente  che  il  magistrato 
dovesse  sostituire  un  altro  tutore  a  quello  da  lui  prima  dato  e  poi 
scusato  o  rimosso  :  il  senatoconsulto  non  poteva  pensare  a  questo  caso, 
perchè  l' essere  stati  i  tutori  dati  dal  magistrato  fin  dalla  prima  volta 
esclude  che  vi  fossero  tutori  legittimi.  Ma  il  tutore  testamentario  può 
morire  :  in  tal  caso  «  ad  legitimum  tutela  redit,  quia  hic  senatus  con- 
sultimi cessat  »  (fr.  11  §  3  cit.)  l).  Certo  nessuno  pensa  che,  se  il  tutore 
testamentario  fosse  rimosso  per  cause  che  non  davano  luogo  al  «  crimen 
suspecti  »,  si  chiamasse  il  tutore  legittimo;  ed  infatti  Ulpiano  nel  fr.  11 
§  2,  dove  non  riporta  il  tenore  letterale  del  senatoconsulto,  ma  ne 
discute  le  applicazioni,  formula  l' ipotesi  «  si  fuerit  remotus  » ,  la  quale 
abbraccia  il  caso  del  «  suspectus  remotus  »  e,  se  è  esistito,  anche  quello 
del  «  remotus  »  tout  court. 

Perchè  questo  caso,  che  noi  pensiamo  esistesse  al  tempo  di  Ulpiano, 
non  sia  stato  espressamente  previsto  dal  senatoconsulto,  si  può  spiegare 
in  varie  guise.  Al  tempo  del  senatoconsulto  la  remozione  del  tutore 
avveniva  solo  per  mezzo  del  «  crimen  suspecti  » .  Il  Senato  non  ha  ri- 
tenuto di  dover  menzionare  particolarmente  il  caso  della  remozione 
senza  «  accusatio  » ,  perchè,  esclusa  la  vocazione  legittima  nel  caso  più 
grave  di  remozionc,  era  intuitivo  che  la  stessa  regola  dovesse  valere 
per  gli  altri  casi.  Il  senatoconsulto  si  occupa  solo  del  «  tutor  suspectus 
remotus  » ,  perchè,  risalendo  il  «  crimen  suspecti  »  alle  XII  Tavole,  si 
poteva  dubitare  che,  resasi  vacante  la  tutela  per  effetto  di  questa  pro- 
cedura, dovesse  verificarsi  la  vocazione  del  tutore  legittimo  secondo 
i  principii  della  legge  decemvirale,  mentre,  rimosso  il  tutore  dal  ma- 

*)  Cfr.  anche  D.  26.  4.  6  (Paul.  38  ad  ed.). 
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gistrato  in  forza  del  suo  impero  e  nei  casi  da  lui  determinati,  non  si 
quistionava  che  anche  la  surrogazione  competesse  al  magistrato. 

Potrei  continuare.  Ma  non  è  necessario;  che  qui  non  si  tratta  di 
trovare  la  spiegazione  più  plausibile  del  silenzio  serbato  dal  senato- 
consulto  sulla  remozione  senza  «  accusatio  » ,  ma  di  mostrare  che  quel 
silenzio  non  prova  e  non  decide  nulla.  E  tale  dimostrazione  mi  sembra 
riuscita.  Noi  possiamo  quindi  affidarci  alle  notizie  sopra  desunte  dai 
testi  giustinianei  senza  timore  che  ci  vengano  opposte  le  dichiarazioni 
di  Gaio  e  di  Ulpiano. 

III.  —  Il  Berger  ha  introdotto  nella  disputa  alcuni  passi  da  noi 
prima  non  considerati,  i  quali,  egli  assume  *),  depongono  tutti  contro 
la  nostra  tesi  e  sono  inattaccabili,  mentre  dovrebbero  necessai'iamente 
essere  interpolati,  se  gli  altri  emblemi  fossero  veri.  In  realtà  nessuno 
forse  di  questi  passi  è  inattaccabile,  uno  è  certamente  confezionato 
dai  compilatori,  e  in  nessun  caso  possono  scuotere  la  solidità  dei  resul- 
tati ottenuti  sotto  il  num.  I. 

a)  In  C.  5.  36.  4  si  parla  della  costituzione  di  nuovi  tutori  al  posto 
di  quelli  che  hanno  cessato  di  esserlo  e  si  prevede  il  caso  «  id  est  in 
locum  suspecti,  qui  convictus  ac  remotus  est  » .  Se  fosse  esistita  la 
remozione  fuori  del  caso  del  «suspectus»,  argomenta  il  Berger2),  si 
sarebbe  dovuta  menzionare.  Il  testo  non  è  inattaccabile  ed  è  stato  già 
attaccato  dal  Taubenschlag  3),  presso  il  quale  il  Berger  avrebbe  potuto 
vedere  gli  inizi  di  una  critica,  che  attende  di  essere  proseguita  col 
richiamo  di  C.  5.  42.  2.  I  due  rescritti  sono  diretti  sotto  la  stessa 
data 4)  dagli  imperatori  Valeriano  e  Gallieno  al  medesimo  destinatario 
Euploio. 


Licet  tutorem  habenti  tutor  dari 
non  potest,  tamen  certis  ex  causis 
alius  idoneus  substitui  sententia 
competentis  iudicis  solet,  id  est  in 
locum   suspecti,   qui   convictus   ac 


Et  eum  tutorem  qui  superest,  si 
secundum  praesidis  praeceptum  et 
iuris  formam  satis  non  dat,  remo- 
veri  a  tutela  (si  inopia  hoc  faciat, 
sine  infamia,  si  fraude,  etiam  cum 


»)  P.  93  n.  ). 

2)  P.  58. 

3)  Op.  cit.,  p.  59. 

<)  Veramente  C.  5.  36.  4  ha  id.   Mart.  e  5.  42.  2   id.  Mai.   (260).  Ma  non   mi 
sembra  dubbio  che  la  variante  dipenda  da  errore  di  scrittura. 
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remotus  est,  et  in  locum  excusati 
vel  defuncti  vel  relegati  tutoria. 


nota)  aditus  provinciae  rector  iu- 
bebit:  et  in  locum  defunctorum  alios 
idoneos  substitui  praecipiet,  prae- 
sertim  cum  patrimonium  pupilli 
nova  hereditate  auctum  esse  pro- 
|  ponas. 
Buona  è  la  critica  del  Taubenschlag  a  0.  5.  36.  4.  Esso  non  vanta 
uè  concisione  di  stile  né  acume  di  pensiero.  Offende  il  nostro  gusto 
lo  scambio  delle  preposizioni  (et  -  vel)  e  sorprende  l' idea  attribuita  agli 
imperatori  che  la  sostituzione  di  un  tutore  a  quello  defunto  trovi  osta- 
colo nella  regola  «  tutorem  habenti  tutor  dari  non  potest  » ,  sicché  il 
pupillo,  a  cui  è  morto  il  tutore,  sarebbe  un  «  tutorem  habens  » .  Da  ciò 
il  Taubenschlag  deduce  che  siano  intruse  le  parole  «  vel  defuncti  vel 
relegati  tutoris».  Io  non  posso  aderire  a  questa  conclusione,  perchè 
temerei  dì  calunniare  i  compilatori,  pensando  che  scervellatamente 
abbiano  introdotto  «  vel  defuncti  »  nel  rescritto  genuino.  C.  5.  42.  2  mo- 
stra come  sia  nato  il  testo  attuale  di  C.  5.  36.  4.  Alcuni  tutori  erano 
morti  ed  uno  superstite:  alla  sostituzione  dei  morti  non  si  oppone  la 
regola  «  tutorem  habenti  tutor  dari  non  potest  »,  perchè,  sebbene  il  pu- 
pillo abbia  un  tutore,  le  stesse  considerazioni,  che  dapprima  indussero 
a  dare  più  tutori,  possono  anche  ora  autorizzare  lo  stesso  provvedi- 
mento, tanto  più  poi  se  il  patrimonio  del  pupillo  fosse  stato  accresciuto 
da  una  nuova  eredità.  I  compilatori,  che  cercavano  testi  per  la  rubrica 
«  in  quibus  causis  tutorem  habenti  tutor  vel  curator  dari  potest  »  (V.  36), 
vollero  approfittare  della  menzione  che  di  tale  regola  faceva  il  rescritto 
di  Valeriano  e  Gallieno  e  ne  ricavarono  la  e.  4.  Vi  è  rimasto  il  «  de- 
functus  »,  perchè  si  trovava  già  nel  passo  originale,  dove  la  presenza 
del  superstite  metteva  in  questione  la  regola;  vi  sono  stati  aggiunti 
1' «  excusatus  »  e  il  «relegatus»,  perchè  i  commissarii  intesero  di  enu- 
merare tutte  le  eccezioni  alla  regola  «  tutorem  habenti  tutor  dari  non 
potest  »  ;  ed  infine  il  «  remotus  »  è  stato  trasformato  in  «  suspectus,  qui 
convictus  ac  remotus  est  » .  Che  io  non  m' inganni  attribuendo  la  fab- 
bricazione della  e.  4  quasi  per  intero  a  Triboniano,  mi  assicurano  lo 
stile  difettoso  (vedi  pure  licet...  potest)  ed  il  convincimento  che  non 
tocchi  ad  un  rescritto  di  elencare  tutte  le  «  certae  causae  »  che  per- 
mettono la  sostituzione  di  un  tutore. 

Il  testo,  che  doveva  confutare  la  teoria  della  «  semplice  remozione», 
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ne  è  una  bella  riprova.  Secondo  il  diritto  classico  il  tutore,  che  non 
prestava  la  «  satisdatio  » ,  veniva  rimosso  con  o  senza  infamia;  i  com- 
pilatori, lavorando  col  materiale  di  un  rescritto  che  parlava  semplice- 
mente di  «removeri»,  costruiscono,  perchè  cosi  esige  il  nuovo  diritto, 
«  suspecti,  qui  convictus  ac  remotus  est  » . 

P)  Si  sa  che  rade  volte  è  possibile  cogliere  in  flagrante  Triboniano, 
come  è  avvenuto  per  una  fortunata  combinazione  in  C.  5.  36.  4.  Il 
Berger,  che  anche  qui  si  è  lasciato  scappare  di  mano  il  reo,  tanto 
meno  esita  in  altri  luoghi  a  pronunciarsi  per  l'innocenza  dei  compi- 
latori. Ma  noi,  che  li  sappiamo  ormai  pregiudicati,  non  ci  lasceremo 
sorprendere  dalle  loro  astuzie. 

D.  27.  4.  4  -  IuLiAxrx  /.  21  digestorum. 

A  tutela  remotus  eo  loco  haberi  debet,  quo  esset  finita  tutela, 
et  sicut  actiones  patitur  perinde  ac  si  pupillus  pubes  factus  esset, 
ita  contrario  iudicio,  si  quid  ei  aberit,  persequi  debebit:  nihil  enim 
prohibet  suspectum  tutorem  esse,  quamvis  complura  in  rem  pupilli 
impenderit,  quae  eum  amittere  non  oportet. 

L'  «  a  tutela  remotus  »  del  primo  periodo  viene  subito  nel  secondo 
bollato  come  «suspectus»:  e  tale  equiparazione  prova  indubbiamente, 
per  il  romanista  polacco1),  che  vi  era  una  sola  specie  di  «remoti»,  e 
cioè  i  «  suspecti  ».  Forse  non  vi  sarebbe  nemmeno  bisogno  di  pensare 
ad  un'  interpolazione.  Poiché  il  tutore  ha  sostenuto  molte  spese  per 
il  patrimonio  del  pupillo,  gli  si  potrà  imputare  un'  amministrazione 
fraudolenta,  ma  non  certo  1'  «  ignavia  vel  neglegentia  »  che  si  rimpro- 
vera a  coloro  «  qui  nihil  gesserunt  »  (D.  26.  10.  4  §  4).  Sicché,  a  pre- 
scindere dall'  ipotesi  poco  probabile  che  l'amministrazione  sia  stata  te- 
nuta con  «  lata  neglegentia  »  (D.  26. 10.  7  §  1)  e  tuttavia  le  molte  spese 
fatte  siano  utili  e  risarcibili,  il  tutore,  di  cui  ragiona  Giuliano,  sarà 
effettivamente  soggetto  al  «  crimen  suspecti  » .  Ma  poi  io  domando  :  se 
i  compilatori,  come  in  C.  5.  36.  4,  avessero  anche  qui  mutato  «  remo- 
tum  tutorem  esse  »  in  «  suspectum  . . .  esse  » ,  quale  mezzo  avremmo  per 
constatarlo?  Nessuno.  Ciò  non  escluderebbe  che  la  mutazione  sia  po- 
tuta avvenire.  È  dunque  già  abbastanza  significativo  che  «  nihil  enim 
prohibet»  in  altri  passi  sia  stato  denunciato  come  emblematico2). 


»)  P.  52  sgg. 

2)  Cfr.  Besei.er,  Beitràge,  III,  p.  142. 
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y)  Fa  meraviglia  che  il  Berger J)  creda  di  potere  invocare  «  mit 
besonderer  Betonung  »  le  Inst.  1.  26.  6. 

Suspectus  autem  remotus,  si  quidem  ob  dolum,  famosus  est, 

si  ob  culpam,  non  aeque. 

E  naturale  che  le  Istituzioni  rappresentino  il  diritto  giustinianeo. 
Come  sopra  fu  dimostrato  (num.  I  P),  non  è  vero  che  C.  5.  43.  9  riba- 
disca il  contenuto  del  §  6.  Il  Berger  afferma  che  sarebbe  vana  impresa 
tentare  la  prova  della  non  classicità  del  passo;  ed  ha  ragione,  se  si 
domanda  una  prova  diretta.  Ma  ha  torto  di  pensare  che  la  forma  pura 
salvi  il  frammento  da  ogni  sospetto. 

Basterebbe,  dove  è  «  suspectus  autem  remotus  » ,  restituire  «  remotus 
autem  »  per  avere  una  forma  altrettanto  pura;  i  compilatori,  con  la  loro 
aggiunta,  non  hanno  potuto  guastarla.  I  testi  citati  di  Gaio  e  di  Ul- 
piano  non  proiettano  nessuna  luce  sul  vero  contenuto  del  paragrafo 
delle  Istituzioni  giustinianee.  Io  l'ho  passato  sotto  silenzio,  perchè  ri- 
tengo che  la  decisione  circa  la  sua  genuinità  dipenda  esclusivamente 
dallo  stato  del  diritto  che  si  riesca  ad  accertare  per  l'epoca  classica. 

8)  Importante  per  la  sua  tesi  giudica  il  Berger 2)  anche  D.  26.  1. 
14  §4. 

Ulpianus  l.  37  ad  Sabinum. 

Praeterea  si  suspectus  quis  fuerit  remotus,  desinit  esse  tutor. 

Ulpiano  trattava  della  fine  della  tutela  e  non  si  sarebbe  espresso 
in  questo  modo,  se  fosse  esistita  anche  la  «  remotio  »  di  un  non  «  su- 
spectus »,  perchè  questa  pure  metteva  termine  alla  tutela.  Rispondiamo: 
se  Ulpiano  enumerava  tutte  le  cause  di  estinzione  della  tutela,  certa- 
mente avrebbe  dovuto  ricordare  anche  la  »  semplice  remozione  >> ,  ma  i 
compilatori  l'avrebbero  soppressa.  Sicché  il  silenzio  del  frammento  del 
Digesto  non  proverebbe  nulla  contro  la  nostra  tesi.  Tanto  più  che  il 
fr.  14  nemmeno  contiene  tutte  le  cause  per  le  quali  nel  diritto  giusti- 
nianeo «tutor  esse  desinit».  Ricorda  la  servitù  del  pupillo  (§  1)  e  non 
quella  del  tutore  :  mentre  si  affretta  a  menzionare  la  prigionia  di  guerra 
per  entrambi  («si  forte  quis  ab  hostibus  fuerit  captus  vel  pupillus  vel 
tutor  »  -  questa  chiusa  del  §  2  ha  per  lo  meno  la  forma  che  non  sembra 
classica).  Dell'  «  excusatio  a  suscepta  tutela  »  non  si  fa  motto  ed  anche 


>)  P.  54. 
2)  P.  58. 
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l'ordine  dell'esposizione  lascia  a  desiderare:  il  §  3  tratta  del  tutore  «  ad 
tempus  datus.»,  il  §  4  del  «  suspectus  »  ed  il  §  5  del  tutore  «  ad  certam 
condicionem  datus  » . 

In  questo  capitolo  del  commentario  ulpianeo  io  ritengo  di  aver 
portato  un  po'  più  di  chiarezza,  mostrando  che  dal  §  2  in  poi  il  fr.  14 
elencava  le  cause  di  estinzione  speciali  alla  tutela  testamentaria  1).  E 
ciò  potrebbe  suggerire  un  motivo  per  cui  Ulpiano  avrebbe  menzio- 
nato unicamente  la  «  suspecti  remotio  » .  La  semplice  remozioìie,  voglio 
dire  la  remozione  senza  «  accusatio  »,  era  certamente  comune  ai  tu- 
tori testamentarii  e  ai  tutori  costituiti  dal  magistrato.  Ma  come  po- 
tremmo escludere  che  il  «  crimen  suspecti  » ,  il  quale  discende  dalla 
legislazione  decemvirato  e  da  questa  dovette  essere  ammesso  per  i 
tutori  testamentarii,  sia  rimasto  poi  sempre  chiuso  negli  antichi  con- 
fini e  mai  esteso  ai  tutori  atiliani  ?  Ecco  il  dubbio,  per  la  storia  del 
nostro  diritto  veramente  significativo,  che  fa  sorgere  il  testo  del  fr.  14 
§  4.  Ed  il  dubbio  è  aggravato  dalla  constatata  interpolazione  del 
fr.  1  §  5  D.  26.  10:  «suspecti  fieri...  omnes  tutores  possunt,  sive  te- 
stamentarii sint,  sive  non  sint,  sed  alterius  generis  tutores  »  ! 

Se  a  questo  dubbio  potessimo  dare  una  soluzione  positiva,  sa- 
rebbe trovata  la  più  bella  spiegazione  del  fr.  14  §  4.  Esso  ricorde- 
rebbe la  «  suspecti  remotio  »  e  non  la  «  semplice  remozione  »,  perchè 
quella  e  non  questa  è  una  «  propria  species  »  di  estinzione  della  tu- 
tela testamentaria.  La  spiegazione  è  troppo  bella  e  non  voglio  esserne 
sedotto.  La  raccomando  allo  studio  dei  romanisti.  Al  Berger,  dopo 
avergli  contestato  che  il  silenzio  del  frammento  ricevuto  nelle  Pan- 
dette giustinianee  sia  una  prova  per  la  sua  tesi,  giova  infine  obbiet- 
tare: perchè  Ulpiano  non  potrebbe  aver  detto  «  si  quis  fuerit  remotus  », 
come  dice  in  D.  26.  2.  11  §  2  2)? 

x)  Cfr.  la  mia  nota  Tutela  e  Postliminio  nei  «  Rendiconti  del  R.  Istituto  Lom- 
bardo »,  49,  p.  646. 

2)  Il  Berger,  op.  cit.,  p.  58  n.  2  scrive:  alla  luce  di  D.  26.  1.  14  §  4  perde 
D.  26.  2.  11  §  2  «idem  di  ci  m  us  et  si  fuerit  remotus  rell.  »  ogni  forza  probatoria 
per  la  tesi  del  Solazzi.  Io  non  capisco  perchè  il  fr.  14  §  4  dovrebbe  far  lume  e 
l'altro  riceverlo.  Se  invertissimo  le  parti?  Aggiunge  il  Berger  che  io  stesso  non  mi 
sono  richiamato  a  D.  26.  2.  11  §  2.  Ciò  è  avvenuto,  perchè  io  non  credo  di  poter 
essere  illuminato  né  dall'uno  né  dall'altro  testo. 

Anche  le  Inst.  1.  22.  6  hanno  «  desinunt  autem  esse  tutores,  qui . . .  removentur 
a  tutela  ob  id  quod  suspecti  visi  sunt».  Se  la  frase  è  classica,  prova  la  «remotio 
tutoris  ut  suspecti»,  non  la  necessità  dell' «  accusatio  ». 
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Ogni  ricerca  interpolazionistica  dà  un  residuo  più  o  meno  nume- 
roso di  passi,  che  forse  sono  emblematici  ma  che  resistono  alla  prova. 
Non  e'  è  ragione  né  di  sbrigliare  la  fantasia  né  di  disperare  dei  resul- 
tati dei  nostri  studi.  E  vero  per  essi  ciò  che  è  vero  nella  scienza  me- 
dica. Vale  più  per  ritenere  l'esistenza  di  una  malattia  un  reperto  po- 
sitivo che  non  valgano  per  escluderla  due  negativi.  Ed  io  debbo 
esser  grato  al  Berger  di  aver  richiamato  la  mia  attenzione  su  C.  5. 
36.  4,  perchè  forse  non  v'  ha  altro  testo  più  probante  di  esso  per 
la  mia  tesi. 

IV.  —  La  «  semplice  remozione  »  non  è  più  un  fantasma  J),  se  Tri- 
boniano,  dove  gli  imperatori  Valeriano  e  Gallieno  parlavano  sempli- 
cemente di  «  removeri  » ,  ha  sentito  il  bisogno  di  insinuare  il  «  suspe- 
ctus».  Tutto  ciò  che  il  Berger  adduce  nel  num.  V  del  suo  articolo2) 
per  provare  che  la  «semplice  remozione»  sia  una  figura  estranea  al 
diritto  classico,  non  risolve  affatto  la  questione. 

Si  trovano  dei  testi  che  chiamano  «  cognoscere  de  suspecto  tu- 
tore »  il  procedimento  contro  il  tutor  sitspectvs;  ma  nessuna  traccia 
si  scopre  di  una  «  cognitio  de  removendo  tutore».  Che  importa  ciò? 
Per  noi  nulla.  Per  il  Berger  molto,  poiché  egli,  sapendo  che  anche  la 
semplice  remozione  era  preceduta  da  una  «  cognitio  »  del  magistrato, 
non  può  ammettere  che  non  se  ne  faccia  mai  parola.  Questa  pretesa 
di  fronte  ai  testi  giustinianei  é  ingiusta.  Essendo  stata  abolita  la  di- 
stinzione fra  la  «  remotio  suspecti  »  e  la  remozione  del  non  sospetto, 
solo  per  caso  avrebbe  potuto  essere  conservato  intatto  un  luogo  che 
discorresse  della  «  cognitio  de  removendo  tutore  > .  Per  la  nostra  inda- 
gine ci  basta  dì  trovare  passi,  i  quali  ammettano  la  remozione  di 
tutori  che  non  sono  sospetti.  Non  pretendiamo  che  la  compilazione 
giustinianea  ci  serbi  il  ricordo  di  tutte  le  particolarità  e  della  termi- 
nologia dell'  istituto  classico.  Del  resto  è  dubbio  se  la  «  cognitio  »  di 
D.  26.  10.  3  §  1  non  si  riferisse  alla  «  semplice  remozione  »  3). 


1)  Un  Phantasiegebilde  si  compiace  di  chiamarla  il  Berger. 

2)  P.  53  sgg. 

8)  Anche  per  questo  frammento  il  Berger.  p.  45  n.  3  è  troppo  conservatore. 

Liberti  quoque  pupillorum  grate  facient,  si  tutores  vel  curatores  eorum 

male  gerentes  rem  patronorum  vel  liberorum  patronorum  suspectos  fecerint  : 

sed  si  patronum  suum  ut  suspectum  in  tutela  facere  velint,  meliusest  libertos 
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Che  nessun  argomento  si  possa  trarre  dalle  Inst.  1.  26.  6  e  da 
D.  26.  1.  14  §  4  fu  già  dimostrato,  mentre  al  contrario  C.  5.  36.  4 
offre  una  prova  sicura  ed  eloquente  per  la  nostra  tesi  (vedi  num.  III). 
Parimenti  abbiamo  visto  che  in  D.  26.  10.  1  §  1,  in  cui  Ulpiano  spiega 
il  disegno  della  sua  esposizione,  il  soggetto  sottinteso  di  «  removetur  » 
non  è  «  suspectus  tutor»  (vedi  num.  la).  Che  D.  26.  10.  1  §  3  parli  di 
un  «  ius  removendi  suspectos  tutores»,  non  «  tutores  »  semplicemente, 
è  giusto,  perchè  il  paragrafo  appartiene  alla  prima  parte  del  commen- 
tario dedicata  al  «  crimen  suspecti  »  ed  illustra  precisamente  il  tema 
«  apud  quos  postulari  quis  possit  suspectus  tutor  » .  D.  26.  10.  3  §  ó  ha 
«  suspecti  removeantur  »  ;  ma  la  sua  interpolazione  resulta  dall'  ordine 
del  commento  ulpianeo  e  ne  discorreremo  più  oltre  (vedi  num.  VII). 

Per  D.  26.   10.    10    il   Berger  svolge  il  medesimo   ragionamento 
che  abbiamo  imparato  a  conoscere  ed  a  respingere  nel  num.  III. 
Papiniants  /.  12  quaestionum. 


ab  accusatone  repelli,  ne  in   ipsa  cognitione  gravius  aliquid  emergat,  cum 

hoc  aliis  omnibus  pateat. 
Egli  difende  le  parole  «pupillorum  »  ed  «eorum».  perchè  non  si  può  attri- 
buire ai  compilatori  «die  Hinzurìigung  einzelner  sinnstòrender  Worte»;  e  forse 
alla  restituzioue  del  Taubenschi.ag,  p.  3?,  è  preferibile  quella  del  Beselek.  op.  cit.., 
II,  p.  72  «liberti  quoque  pupillorum  vede  facient,  si  tutores  eorum  male  gerentes 
suspectos  fecerint  »,  fors' anche  è  eccessivo  con  questi  due  critici  cancellare  l'in- 
tero periodo  «sed  si...  pateat».  Ma  il  Berger  è  certamente  in  errore,  quando 
ritiene  che  l'«actio  famosa  »,  di  cui  parla  C.  5.  55.  1,  sial'«a.  tutelae»;  èinvece 
1'  «  accusatio  suspecti  »,  come  è  chiaro  alla  semplice  lettura  del  rescritto  (vedi  più 
oltre  n.  V).  Se  io  dubito  che  il  secondo  periodo  del  fr.  3  §  1  sia  composto  in  parte 
con  materiale  classico,  ciò  è  per  due  ragioni:  perchè  C.  5.  55.  1  cit.  sembra  am- 
mettere i  liberti  a  domandare  la  remozione  del  patrono,  e  perchè  solo  a  propo- 
sito di  questa  si  può  temere  che  «in  cognitione  gravius  aliquid  emergat».  La 
«suspecti  accusatio»  produce  sempre  l'infamia.  Cfr.  Vat.  340 b  =  D.  3.  3.  39  §  7; 
D.  1.  12.  1  §  7;  dei  quali  passi  il  Berger  è  costretto  a  restringere  il  significato, 
perchè  la  sua  teoria  i  m porta  che  1*  «  accusatio  »  sia  solamente  in  date  circostanze 
una  «causa  famosa».  Supponendo  che  la  chiusa  di  D.  3.  3.  39  §  7  «sed  non  facile 
per  procuratorem  quis  suspectus  accusabitur,  quoniam  famae  (Vat.  famosa)  causa 
est,  nisi  constet  ei  a  tutore  mandatum  nominatim  aut  si  etiam  absente.  tutore, 
quasi  non  defenderetur,  praetor  erat  cogniturns  »  sia  un'interpolazione  tribonianea, 
il  Fabro,  Rationalia  ad  h.  1.  s'ingannava,  come  è  dimostrato  dal  fr.  Vaticano. 
Ed  io  non  penserei  nemmeno  ad  un  glossema  con  Taubenschlag,  op.  cit.,  p.  31 
n.  17;  ma  sospendo  ogni  giudizio  su  «nisi  constet  rell.  ».  Nel  manoscritto  Vaticano 
è  leggibile  la  sola  parola  nisi  e  lo  spazio  non  consente  una  frase  così  lunga  come 
quella  del  Digesto.  Il  Mommsen  supplisce  «  constet  ei  a  tutore  mandatum  nomi- 
natim ». 
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Decreto  praetoris  ut  suspectus  remotus  periculum  futuri  tem- 
poris  non  timet:  iniquum  enim  videtur  removeri  quidem  a  tutela 
[vel  cura],  in  futurum  autem  non  esse  securum. 
Se  ci  fosse  stato   un  «remotus  non   suspectus»,  avrebbe  dovuto 
essere  nominato  per  primo  a  proposito  della  regola  enunciata  nel  passo. 
Volendo  spiegare  questo  ed  altri  luoghi,  bisognerebbe  supporre  inter- 
polazioni arbitrarie  ed  aiutarsi  con  la  congettura  che  dapertutto  sia 
stata  cancellata  la  notizia  relativa  alla  semplice  remozione.  Veramente 
io  potrei  ricorrere   ad  una  supposizione  molto   più   verosimile,  che  i 
commissarii  giustinianei  abbiano  inserito  «  ut  suspectus  »  J)  al  posto  di 
tutor  espulso  per  incompatibilità  con  *  vel  cura  ».  Ma,  finché  si  tratta 
di  sfuggire  all'  obbiezione  del  Berger,  non  ne  sento  la  necessità,  perchè 
nessuno  ha   il   diritto  di  affermare  che   Papiniano  in  una  «  quaestio  » 
dovesse  prevedere  tutte  le  ipotesi  di  remozione. 

Più  sottile  è  l'argomento  desunto  da  D.  26.  10.  3  §  13. 

Ulpianus  l.  35  ad  edictum.  Severus  et  Antoninus  rescripse- 
runt  Epicurio  tutores,  qui  •  res  vetitas  sine  decreto  distraxerunt, 
nihil  quidem  egisse,  verum  si  per  fraudem  id  fecerunt,  removeri 
eos  oportere. 

Il  testo  dice  «removeri  eos  oportere»,  sebbene  i  tutori  abbiano 
compiuto  un  atto  fraudolento  e  possano  indubbiamente  essere  rimossi 
come  «suspecti».  Per  modo  che  Ulpiano  ci  insegna  che,  dove  è  di- 
scorso di  un  «  removere  »  semplicemente,  non  si  deve  subito  pensare 
ad  una  remozione  di  un  «non  suspectus».  Nella  quale  cauta  avver- 
tenza io  convengo  pienamente;  e  però  sotto  il  nura.  I  ho  ricordato 
soltanto  quei  testi,  in  cui  la  «  remotio  »  è  distinta  ed  opposta  all'«ac- 
cusatio  suspecti».  Non  altrettanto  sicura  mi  sembra  la  premessa  che 
i  tutori  «  qui  res  vetitas  sine  decreto  distraxerunt  »  siano  sottoposti 
all'  «  accusatio  suspecti  »2).  Io  non  posso  trascurare  il  fatto,  negato  dal 
Berger  ma,  come  sopra  vedemmo,  incontestabile,  che  il  §  13  è  nella 
seconda  parte  del  commento  ulpianeo  «  deinde  quis  et  a  quo  et  ex 
quibus  causis  removetur  » .  Né  sarebbe  assurdo  pensare  che  i  Eomani 
ritenessero  improponibile  1'  «  accusatio  »    per  un    atto   nullo   e   quindi 


x)  Vedi  più  oltre  u.  IX. 

2)  Anche  il  Taubenschlag,  p.  40,  concede  che  la  specie  di  fatto  si  attagli  ad 
una  «suspecti  postulatio». 
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non  idoneo  a  produrre  il  danno  del  pupillo  x),  pur  ammettendo  la  re- 
mozione allorché  il  tutore  avesse  dimostrato  la  prava  intenzione  di 
nuocere. 

Sbagliata  è  l'esegesi  di  D.  26.  10.  9. 

Modestixus  l.  singulari  de  heurematicis.  Si  tutor  aliquo  vincolo 
necessitudinis  vel  adfinitatis  pupillo  coniunctus  sit  vel  si  patronus 
pupilli  liberti  tutelam  gerit  et   quis  eorum  a  tutela  removendus 
videatur,  optimum  factum  est  curatorem  ei  potius  adiungi  quam 
eundem  cum  notata  fide  et  existimatione  remo  veri  2). 
L'avviso,  che  la  proposizione   «et  quis...  removendus  videatur» 
abbracci  entrambe   le   remozioni,  sarebbe   falso,  perchè   il   seguente 
«  cum  notata   existimatione   removeri  »   fa  manifesto   che   qui  anzi  si 
pensa  al  caso  più  brutto  di  «  suspecti  remotio  » .  Il  contenuto  dell'  in- 
tero frammento   prova,  secondo    il   Berger,   che  la    «  remotio  »    di  un 
«  non  suspectus  »  è  una  chimera  :  se  essa  fosse  esistita,  l' argomenta- 

s)  Ciò  risponde  alla  dottrina  romana  sull'elemento  oggettivo  nei  reati.  Cfr.  Fer- 
rini, Divitto  penale  romano,  e.  9  u.  75  (estratto  dall'  «  Enciclopedia  del  diritto  pe- 
nale italiano»).  Ma  prevedo  che  mi  si  opporrà  D.  26.  1.  9. 

Marcianus  l.  3  institutionum.  In  eos  extra  ordinem  animadvertitur,  qui 
probentur  nummis  datis  tutelam  occupasse  vel  pretio  accepto  operam  dedis- 
se, ut  non  idoneus  tutor  daretur,  vel  consulto  in  edendo  patrimonio  quanti- 
tatem  minuerit,  vel  evidenti  fraudepupillorum  bona  alienasset, 
Indotti  probabilmente  dalle  scorrezioni  «  minuerit,  alienasset  »  gli  editori  ita- 
liani del  Digesto  hanno  ritenuto  il  testo  interpolato;  ed  il  Talbenschlag,  p.  44 
n.  66,  ha  aderito  a  quest'  opinione.  Contro  la  quale  si  pronuncia  invece  il  Beroer, 
p.  70  n.  2,  perchè  i  casi  citati  da  D.  26.  1.  9  sono  identici  con  quelli  di  D.  1.  12.  1 
§  7.  La  coincidenza  dà  certamente  da  pensare;  ma  non  sarebbe  impossibile  che 
fosse  alterato  anche  il  frammento  estratto  dal  l.  sing.  de  off.  praef.  urbi  di  Ul- 
piauo,  ed  il  Beseler,  op.  cit.,  Ili,  p.  44,  lo  dice  infatti  «sehr  verdàchtig  ».  Sostan- 
zialmente contro  l'ultimo  caso  «  vel  evidenti  fraudepupillorum  bona  alienasset» 
io  osservo:  1)  che  l'alienazione  delle  «  res  vetitae»  non  costituisce  reato  e  però 
«bona»  è  troppo  generico;  2)  che  «evidenti  »,  se  allude  alla  gravità  della  frode, 
é  un'espressione  impropria,  se  riguarda  soltanto  la  prova,  è  una  nota  superflua, 
ma  implica  la  conseguenza  (la  quale  pare  eccessiva)  che  il  «tutor  suspectus  »  sia 
nel  maggior  numero  dei  casi  punibile  anche  corporalmente,  perchè  le  frodi,  onde 
sorge  la  qualità  di  «suspectus»,  si  compiranno  il  più  delle  volte  mediante  l'alie- 
nazione dei  beni  del  pupillo.  C  5.  37.  lo  (Alexander  -  a.  230),  che  pure  tratta  di 
un  liberto,  pel  quale  probabilmente  valevano  norme  più  rigorose  (vedi  D.  26.  10. 
2  =  Inst.  1.  26.  11  ;  e.  4  eod.),  si  esprime  in  modo  più  cauto  :  «  si  quid  tam  aperta 
fraude  commissum  est,  ut  puniendum  in  liberto  Crimea  deprehendatur  ». 

2)  «Curatorem»  è  interpolato.  Ma  di  ciò  e  della  questione  controversa  fra  il 
Taubenschlag  e  il  Berger  se  sia  genuino  «  vel  si  patronus. . .  gerit»  tratto  nel  Cu- 
rator  impuberis. 
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zione  del  periodo  finale  sarebbe  assai  fragile.  In  realtà  è  il  Berger  che 
riduce  la  base  dell'argomentazione,  quasi  che  fuori  dell' «  accusatio 
suspecti  »  non  potessero  i  tutori  essere  destituiti  «  cum  notata  fide  et 
existimatione  » .  Io  non  ho  mai  pensato  che  il  tutore  rimosso  senza 
l'«  accusatio»  fosse  in  ogni  caso  esente  dall'infamia.  Mi  impediva  di 
accogliere  questa  idea  D.  26.  10.  3  §  18,  che  del  tutore  rimosso  «  ob 
segnitiam  vel  rusticitatem  vel  ineptiam  »  afferma  che  «  in  hac  causa 
est,  ut  integra  existimatione  tutela  abeat  » ,  donde  si  argomenta  il 
contrario  per  le  altre  cause  di  remozione;  ed  infatti  C.  5.  42.  2  attesta 
che  anche  la  «  semplice  remozione  »  poteva  secondo  i  casi  essere  pro- 
nunciata «  sine  infamia  »  ovvero  «  etiam  cum  nota  » .  Il  ragionamento 
di  D.  26.  10.  9  sarebbe  dunque  logico  e  perfetto,  anche  se  si  riferisse 
unicamente  alla  «semplice  remozione».  Ma  io  non  patrocino  questo 
riferimento  e  nemmeno  voglio  comprendere  nella  proposizione  «  et 
quis...  removendus  videatur»  ambedue  le  remozioni,  perocché  ignoro 
se  Modestino  trattasse  dell'una  o  dell'altra  o  di  tutte  e  due.  Ciò  che 
intendo  riaffermare  è  che  il  frammento  non  pone  in  essere  nulla  contro 
la  mia  tesi. 

Non  indugio  su  D.  27.  2.  6.  D'accordo  col  Berger  nel  respingere 
le  restituzioni  proposte  dal  Beseler  e  dal  Taubenschlag,  ne  dissento 
sia  perchè  ammetto  più  vasti  emblemi  di  quelli  da  me  prima  ricono- 
sciuti, sia  perchè  non  credo  alla  classicità  del  «  curator  impuberis  » 
né  qui  né  in  altri  casi  in  cui  il  Berger  (p.  57  n.  3)  ritiene  l'istituto 
indubbiamente  classico.  Di  queste  cose  ragiono  ampiamente  nel  'Cu- 
rator impuberis.  Basti  per  ora  sapere  che  io  rispetto  le  parole,  alla 
cui  salvezza  tiene  il  Berger:  «  removendum  eum,  qui  dignus  tali  nota 
videbitur».  Il  tutore  è  rimosso,  perchè  gli  si  rimprovera  la  «  cessatio 
in  administratione  »  e  non  si  presenta  al  magistrato  che  deve  stabilire 
gli  alimenti  al  pupillo.  E  un  caso,  in  cui,  secondo  la  mia  teoria,  non 
è  ammesso  il  «  crimen  suspecti  ».  E  di  fatti  il  testo  non  parla  di  «  sus- 
pectus  » .  Ma  pronto  il  Berger  oppone  che  il  «  suspectus  »  mancante 
è  compensato  dalle  parole  «qui  dignus  tali  nota  videbitur».  Noi  sap- 
piamo peraltro  che  la  «  nota  »  è  possibile  anche  con  la  semplice  re- 
mozione l)  e,  giacché  Trifonino  lascia  la  scelta  al  magistrato  o  di  ri- 
muovere il  tutore  o  di  aggiungerne  un   altro,  appare  chiaro  che  la 

i)  Cfr.  C  5.  42.  2  (n.  Ili  a). 
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remozione  debba  essere   ordinata  allorché  la   condotta  del  tutore  sia 
più  brutta  e  più  pericolosa  e  quindi  necessariamente  «  cum  nota  » . 

V.  —  Da  varii  passi  io  deducevo  *)  che  il  tutore  si  rende  «  suspe- 
ctus  »  con  la  sua  condotta  dolosa.  Il  Berger,  volendo  evitare  le  due 
distinte  forme  di  remozione,  deve  costruire  un  altro  concetto  del 
«  suspectus  » .  E  affronta  i  testi  che  gli  sono  contrarii  con  due  sorta 
di  armi.  Alcuni  si  riferirebbero  al  caso  principale  e  verosimilmente 
originario  dell' «  accusatio  suspecti»,  la  fraus  del  tutore2):  e  questa 
è  una  posizione  di  difesa  manifestamente  debole.  Altri  elimina  con 
un'interpretazione  che  li  mette  d'accordo  con  la  sua  tesi  e  talvolta 
anche  con  una  critica  interessante  3). 

10  non  ho  difficoltà  ad  ammettere  che  D.  42.  5.  31  §  1  possa  aver 
subito  qualche  alterazione,  benché  le  ragioni  allegate  dal  Berger  4)  non 
mi  sembrino  tutte  persuasive. 

Ulpianus  l.  2  de  omnibus  tribunalìbus.  Sed  suspectus  heres 
non  isdem  modis,  quibus  suspectus  tutor  aestimatur:  siquidem 
tutorem  non  facultates,  sed  fraudulenta  in  rebus  pupillaribus  et 
callida  conversatio  suspectum  commendet,  heredem  vero  solae 
facultates. 

11  romanista  polacco  non  si  sa  spiegare  perchè  a  proposito  del- 
l' «  heres  suspectus  » ,  trattandosi  soltanto  di  questioni  di  diritto  eredi- 
tario, Ulpiano  esca  a  dare  una  definizione  del  «  tutor  suspectus  » .  A 
me  pare  invece  naturalissimo  che  il  giureconsulto  si  giovi  del  para- 
gone con  un  concetto  similare  per  chiarire  il  senso  dell'istituto  che 
va  studiando.  Acuta  è  l'osservazione  che  l'antitesi  «heredem  vero 
solae  facultates  »  esiga  logicamente  nella  proposizione  antecedente 
«  tutorem  non  solae  facultates  » .  Ma  l' equilibrio  logico  si  potrebbe  ri- 
stabilire anche  in  un  altro  modo,  cancellando  «solae»  nell'ultima  frase. 
Per  decidere  se  i  compilatori  abbiano  tolto  «  solae  »  in  un  luogo  ov- 
vero lo  abbiano  aggiunto  in  un  altro,  è  mestieri  determinare  il  senso 
e  lo  scopo    dell'interpolazione.  Torneremo    sul   punto   di  qui  a  poco. 

')  Minore  età,  p.  260  sgg. 

2)  P.  fi3. 

3)  Accetto  completamente  ciò  che  il  Berger,  p.  58  sgg.  scrive  sul  significato 
di  «  crimen  suspecti  ».  La  mia  teoria  non  ne  soffre  affatto. 

*>  P.  60. 
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Ora  dobbiamo  riconoscere  che  le  censure  rivolte  dal  Berger  alla  locu- 
zione «  fraudulenta  in  rebus  pupillaribus  et  callida  conversatio  suspe- 
ctum  commendet  »  sono  generalmente  meritate.  Ma,  poiché  nella  com- 
pilazione giustinianea  è  certo  che  il  tutore  può  essere  rimosso  come 
sospetto  anche  se  non  abbia  tenuto  una  «  fraudulenta  et  callida  con- 
versatio » ,  l' emblema  non  ha  potuto  avere  per  fine  di  restringere  il 
concetto  di  «  suspectus  »  alla  condotta  fraudolenta  del  tutore,  perchè 
ciò  non  sarebbe  conforme  al  diritto  giustinianeo.  Si  dovrebbe  piutr 
tosto  concludere  che  il  concetto  classico  di  «  suspectus  »  è  sopravvis- 
suto all'  emblema.  Tuttavia,  volendo  essere  cauti  al  massimo  grado, 
diremo  che  dopo  la  critica  del  Berger  il  testo  va  messo  da  parte: 
non  può  provare  né  a  favore  né  contro  di  noi. 

L'interpolazione  di  D.  26.  10.  8  =  Inst.  1.  26.  13  è  parzialmente 
riconosciuta  anche  dal  Berger. 

Ulpianus  l.  61  ad  edictum. 

Suspectum  tutorem  eum    putamus,    qui  moribus  talis  est,  ut 

suspectus  sit:  enimvero  tutor  quamvis  pauper    est,    fidelis  tamen 

et  diligens,  removendus  non  est  quasi  suspectus. 

Il  Berger  invoca  la  lex  Acilia  repehmdaruml.  11  col  supplemento 
tradizionale  moriibus  suspectus)  per  provare  che  questo  concetto  non 
era  forse  del  tutto  estraneo  ad  Ulpiano  «  und  nur  ungeschickt  hineinge- 
arbeitet  wurde  » .  Potrei  magari  essere  d'  accordo.  Mi  sorprende  solo 
che  la  citazione  della  legge  Acilia  venga  opposta  alla  mia  opinione  : 
«  der  Ansicht  Solazzis  g'egenuber».  Ho  forse  io  negato  che  un  citta- 
dino possa  essere  sospetto  per  i  suoi  costumi?  Tutt' altro.  Io  ho  cen- 
surato la  definizione  del  fr.  8,  perchè  mi  sembra  più  enfatica  che 
solida  e  ripete  il  termine  definiendo.  Ma  ho  anche  soggiunto  :  «  non  la 
povertà  ma  i  costumi  rendono  sospetto  il  tutore  -  potrebbe  essere  un 
criterio  apprezzabile  » .  Peraltro  è  da  vedere  quale  applicazione  si  possa 
fare  di  tale  criterio.  Che  i  pauperes  fossero  senza  più  accettati  come 
tutori  è  sembrato  inammissibile  al  Berger.  Io  osservo  che  la  que- 
stione nasceva  solo  per  i  tutori  testamentarii  o  almeno  solo  per 
questi  aveva  una  certa  importanza.  Il  povero  non  era  incapace  e  scien- 
temente, in  considerazione  delle  sue  qualità,  il  magistrato  avrebbe 
potuto  darlo  come  tutore,  ma,  se  l' avesse  dato  «  sine  inquisitione  » , 
il  provvedimento  non  avrebbe  facilmente  avuto  effetto,  perchè  l' eletto 
non  sarebbe  stato  in  grado  di  prestare  la  «  satisdatio  rem  pupilli  sai- 
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vani  fore  »  ');  in  pratica  si  può  ritenere  che  la  proposta  di  «  pauperes  » 
a  tutori  avesse  poca  probabilità  di  essere  accettata  2).  Poveri  o  di  co- 
stumi dubbii  potevano  essere  i  tutori  legittimi,  ma  questi  nell'epoca  clas- 
sica erano  inamovibili  :  il  magistrato  si  limitava  a  privarli  dell'  ammini- 
strazione, quando  non  fossero  idonei,  affidandola  ad  un  altro  tutore 
che  veniva  creato  all'uopo.  Sicché  la  remozione  a  causa  dei  costumi  e 
della  povertà  poteva  ventilarsi  solo  per  i  tutori  testamentarii  ;  ed  anche 
in  questo  caso  soltanto  se  il  tutore  fosse  unico,  perchè,  se  fossero  stati 
più,  la  gestione  sarebbe  stata  affidata  al  più  idoneo  3).  Quanto  poi  ai 
«  mores  » ,  se  il  tutore  avesse  già  assunto  l' amministrazione  ed  avesse 
avuto  campo  di  mostrare  i  suoi  disegni  malevoli  contro  il  pupillo,  il 
«  crimen  suspecti  »  sarebbe  stato  proponibile  per  i  suoi  atti,  senza  biso- 
gno di  considerarne  i  costumi.  Il  problema  si  riduce  a  cercare  se  potesse 
essere  accusato  come  sospetto  per  la  povertà  o  per  i  «  mores  »  il  tutore 
testamentario,  prima  che  avesse  assunto  l'amministrazione.  Non  si 
vuol  certo  negare  che  tutti  i  tutori,  i  testamentarii  come  i  dativi,  po- 
tessero divenire  o  scoprirsi  poveri  o  «  moribus  suspecti  »  durante  la 
tutela.  Ma  in  nessun  caso  sembra  necessario  il  «crimen  suspecti  ». 
Quando  il  tutore  divenga  o  si  scopra  povero,  se  pure  la  «  satisdatio  » 
non  garantisce  il  pupillo,  si  potrebbe  dire  con  Ulpiano  o  col  compi- 
latore «  quamvis  pauper  est,  fidelis  tamen  et  diligens,  removendus  non 
est  » .  Che  se  tuttavia  «  ita  egeni   sunt,   ut   in  eorum  administratione 

1)  Né  il  tutore  avrebbe  lasciato  che  si  venisse  all'estremo  della  remozione, 
poiché  la  «paupertas»  è-un  motivo  riconosciuto  di  scusa.  Cfr.  Vat.  185,  240,243; 
D.  27.  1.  7,  40  §  1;  Inst.  1.  25.  6;  P.  Oxy.  487  (=  Mitteis,  Chrest.  322).  Nella  peggiore 
ipotesi,  nou  prestando  la  «satisdatio»,  il  tutore  veniva  rimosso  «sine  infamia», 
come  dichiara  C.  5.  42.  2,  senza  che  si  dovesse  ricorrere  all' «accusatio». 

a)  E  pertanto  opportunamente  in  BGU.  IV.  1070  (=  Chrest.  323)  1.  5  dell' a.  218 
la  madre  Aurelia  Isidora  domanda  e  propone  un  tutore  designandolo  espressa- 
mente come  eu7ropo;.  Idonei  devono  essere  i  tutori  chiesti  dalla  madre  secondo 
la  costituzione  di  Severo  (D.  26.  6.  8  §  2;  38.  17.  2  §  23). 

3)  Cfr.  D.  26.  7.  3  §  3  (su  cui  Tutele  e  curatele,  p.  11  dell'estratto  =  Riv.  ital. 
per  le  scienze  giur.  53,  p.  273).  Anche  D.  26.  2.  17  §  1  è  certamente  interpolato  :  vedi 
Tutele  e  curatele  cit.,  p.  8  dell'estratto  =  Rivista  cit.,  p.  '.70.  Ma  vi  sono  pure  ma- 
teriali classici  nelle  proposizioni  seguenti  :  «quid  enim  si  suspecta  persona  sit  vel 
turpis,  cui  tutela  committi  nec  cum  satisdatione  deheat?  veJ  quid  si  iam  multa 
flagitia  in  tutela  admisit?  nonne  magis  repelli  et  reici  a  tutela,  quam  solus  aduni- 
nistrare  debeat!».  Cfr.  anche  C.  5.  38.  1  (Alexander  -  a.  226)  «...qui  notitiae 
causa  liberti  tutores  dantur,  quamvis  soli  administrandorum  negotiorum  pupil- 
lorum  facultatem  interdum  non  accipiant  prcpter  tenuitatem  sui  patrimonii 
rell.  ». 


166  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

filiorum  substantia  periclitetur  » ,  Gordiano  (C.  5.  43.  6  §  2  -  a.  238) 
invita  il  magistrato  a  considerare  «  ari  eis  iniungendus  sit  curatoi*, 
qui  idoneis  facultatibus  sit  »,  dove  io  credo  che  il  curatore  sia  inter- 
polato in  luogo  del  tutore.  Se  poi  i  costumi  del  tutore  si  appalesano 
sospetti,  dovranno  riflettersi  anche  nell'amministrazione  della  tutela, 
e  la  mala  gestione  farà  luogo  all'  «  accusatio '»  :  io  son  d'avviso  che 
non  sia  pratica  l'ipotesi,  in  cui  il  tutore  sarebbe  «  moribus  suspectus  » 
ed  in  pari  tempo  «  fidelis  et  diligens  ».  Sicché  di  remozione  unica- 
mente per  i  «  mores  » ,  senza  che  al  tutore  si  possa  imputare  un  cat- 
tivo uso  delle  sue  facoltà,  occorrerà  di  parlare  soltanto  per  i  tutori 
testamentarii  J),  allorché  si  voglia  loro  impedire  l'assunzione  della  tu- 
tela. Che  codesti  tutori  potessero  essére  rimossi,  perché  immeritevoli 
della  fiducia  in  loro  riposta  dal  testatore,  è  indubitabile;  che  i  Romani 
li  chiamassero  «  moribus  suspecti  »  è  possibile  ;  che  autorizzassero 
contro  di  loro  1'  «  accusatio  suspecti  »  non  è  provato  da  nessun  testo. 
D.  26.  10.  8  non  può  essere  la  base  di  alcuna  teoria,  appunto  per- 
chè è  largamente  interpolato.  La  definizione  del  «  suspectus  »  nel- 
V  accusatio  dal  punto  di  vista  dei  «  mores  »  è  fallita  col  fr.  8,  che  per 
designare  in  qualche  modo  i  costumi  sospetti  ha  creduto  di  doverne 
indicare  F  antitesi  neh1'  onesta  povertà.  E  dovrà  sempre  e  comunque 
fallire,  perché,  quando  il  tutore  è  nell'esercizio  del  suo  ufficio,  1'  «  ac- 
cusatio suspecti  »  dipenderà  dai  suoi  atti,  siano  pure  (nella  teoria  del 
Berger)  positivi  o  negativi,  dolosi  o  colposi.  I  «  mores  >-  attesteranno 
l'indole  e  le  tendenze  del  tutore  e  potranno  servire  di  guida  perché 
la  scelta  non  cada  su  di  lui  2)  o  perchè  non  lo  si  lasci  prendere  l'am- 

•)  A  ine  suona  come  se  anche  il  «  fidelis  et  diligens»  ci  riportasse  ai  tutori 
testamentarii.  Cfr.  Inst.  1.  24  pr.  «...tutores  testamento  dati  satisdare  non  co- 
guntur,  quia  fid^s  eorum  et  diligentin  ab  ipso  testatore  probata  est». 

3)  Modestino  (1  excusat)  insegna  espressamente  che  il  magistrato  deve 
toù;  tjÓttsu;  axonreìv  di  quelli  che  si  prepara  a  dare  come  tutori,  perchè  la  so- 
stanza e  la  dignità  non  ispirano  tanta  fiducia  quanta  la  buona  indole  e  i  probi 
costumi  (D.  26.  5.  21  §  5).  Interessante  è  anche  D.  26.  3.  8  (Tryphonin.  14  disput.), 
benché  l'ultima  parte  sia  stata  racconciata  dai  compilatori  (Secret,,  Beseler). 

In  confirmandp  tutore  hoc  praetor  inquirere  debet,  an  duraverit  patris  vo- 
luntas:  quod  in  facili  est,  si  proximo  mortis  tempore  tutores  non  iure  [vel  cura- 
tores]  scrip^erit  pater.  Nam  si  ante  annos,  ut  spatio  medio  potuerit  facultatium 
dati  non  iure  tutoris  a  patre  fieri  deminutio,  vel  morii  hi  ante  celata  vel  ignorata 
emersit  improbitas,  aut  inimicitiae  cum  patre  exarserunt,  [fr.  10]  utilitatem  pu- 
pillorum  praetor  sequitur,  non  scripturam  testamenti  vel  codicillorum  rell. 

Cfr.  anche  D.  26.  2   4  (Modest.  7  different.)  «...a  patre  datus . . .  sine  inqui- 
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ministrazione  della  tutela  ;  ma,  una  volta  incominciata  la  gestione,  non 
decidono  più  i  «  mores  »  o  le  qualità  della  persona,  sibbene  la'sua 
effettiva  condotta. 

Per  altre  vie  muove  l'esegesi  del  Berger  (p.  61  sgg.).  Il  concetto 
«  moribus  suspectus  »  è  ulpianeo  e  classico;  un'  «  accusatio  suspecti  » 
poteva  fondarsi  sui  «  mores  »  del  tutore  ;  i  compilatori,  che  hanno  sop- 
presso «  solae  »  in  D.  42.  5.  31  §  1,  aggiunsero  in  D.  26.  10.  8  la 
chiusa  «  enimvero  tutor  rell.  »,  togliendo  al  concetto  di  «  suspectus» 
la  base  puramente  materiale.  Il  pensiero  etico  di  Giustiniano  è  che  i 
tutori  non  siano  esposti  all'  «  accusatio  suspecti  »  per  sola  insufficienza 
economica;  altra  era  la  norma  classica  '),  come  provano  i  testi  nella 
dottrina  dei  contutori,  dai  quali  lo  stesso  Solazzi  ha  tratto  la  regola  che 
il  tutore  risponda  in  luogo  del  contutore  insolvibile  nel  caso  di  am- 
ministrazione divisa,  se  trascurò  di  promuovere  1'  «  accusatio  su- 
specti ». 

Io  credo  sempre  a  questa  regola,  che,  completata  e  precisata  se- 
condo i  testi  giustinianei  depurati  dagli  emblemi,  suona  :  -  in  caso  di 
amministrazione  divisa  o  assegnata  a  determinati  tutori,  gli  altri,  che 
abbiano  trascurato  di  promuovere  1'  «  accusatio  suspecti  »  o  di  esigere 
la  «  satisdatio  » ,  rispondono  per  il  contutore  che  sia  insolvibile  alla 
fine  della  tutela 2).    Nego    che    qui    vi    sia   una  prova  per  la  tesi  del 

sitione  conflrmatur,  nisi  si  causa,  propter  quam  datus  videbatur,  in  eo  mutata 
sit,  veluti  si  ex  amico  inimicus  vel  ex  divite  pauperior  effectus  sit». 

Nel  papiro  di  Ginevra  dell' a.  147/8  (Arch.  f.  Ppf.,  3,  368  sgg.)  Petronilla  pro- 
pone due  persone  a  tutori  del  figlio  L.  Herennius  (I.  14;  II.  18/9)  ed  il  iuridicus 
per  mezzo  delle  autorità  locali  fa  ricercare  chi  sia  à^tomaTÓTepo;. 

')  Che  il  Berger  sia  in  errore,  è  provato  anche  da  D.  27.  3.  1  §  6  (Ulp.  36  ad 
ed.)  :  -  Si  pupillis  tutores  pater  dedit,  Inter  quos  et  libertum  suum,  perque  eum 
voluerit  tutelam  administrari,  et  tutores  certam  summam  ei  statuerunt  quia  aliter 
se  exhibere  non  poterat,  habeudam  eius  rationem  quod  statutum  est  Mela  existi- 
mat  -.  Anche  il  §  7  prevede  un  tutore  «ex  inquisitione  propter  rei  notitiam  datus» 
a  cui  i  contutori  abbiano  assegnato  gli  alimenti.  I  tutori  potevano  dunque  esser 
poveri . 

2)  Cfr.  D.  56.  7.  53  (Paul.  2  decret.)  «...tunc  esse  periculum  eius,  qui  suspe- 
ctum  non  fecisset,  aut  satis  non  exegisset,  cum  finita  tutela  non  inveniretur  ido- 
neus  fuisse».  Il  principio  è  classico;  ma  sul  testo  vedi  Minore  età,  p.  63,  Tutele 
e  curatele,  p.  62  (dell'estratto  =  Rìv.  ital.  per  le  scienze  giur.,  54,  p.  49).  D.  26.  7. 
55  §  4  (Tryphonin.  14  disputat.)  rende  responsabile  il  tutore  testamentario  del- 
l'insolvenza  del  collega  sopraggiunta  dopo  la  data  del  testamento,  ma  già  veri- 
ficatasi al  momento  dell'apertura  della  tutela,  perchè  è  in  colpa  di  non  avere 
impedito  che  al  contutore  ridotto  in  tale  stato  fosse  affidata  l'amministrazione. 
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Berger.  E  vero  che  i  passi ])  non  accennano  ad  atti  compiuti  dal  tu- 
tore per  cui  sia  giustificata  un'  «  accusatio  suspeeti  »  e  rilevano  invece 
F  insufficienza  patrimoniale.  Ma  il  Berger  s' inganna  sul  valore  di  queste 
circostanze.  All'  estinguersi  della  tutela,  se  il  tutore  che  1'  ha  ammini- 
strata è  solvibile,  il  pupillo  non  può  e  non  ha  motivo  di  rivolgersi 
contro  gli  altri  tutori.  La  premessa  necessaria,  perchè  si  possa  parlare 
di  responsabilità  sussidiaria  dei  contutori,  è  l'insolvenza  del  tutore 
che  sarebbe  tenuto  in  prima  linea.  E  questo  insegnano  i  luoghi  citati 
dal  Berger.  Poi  occorre  una  colpa  da  parte  del  contutore;  senza  questo 
elemento  subbiettivo  non  vi  potrebbe  essere  responsabilità.  Ed  il  con- 
tutore è  in  colpa  in  due  casi,  quando  non  abbia  intentato  il  «  crimen 
suspeeti  »  o  non  abbia  curato  che  il  tutore  gerente  prestasse  la  «  sa- 
tisdatio  » .  I|giureconsulti  non  avevano  bisogno  di  ricordare  ogni  volta 
le  condizioni  sotto  le  quali  è  proponibile  il  «  crimen  suspeeti  »  :  sa- 
rebbe stata  una  pedanteria  ridicola.  Va  da  sé  che  il  contutore  non  è 
colpevole,  quando  non  e'  è  luogo  all'  «  accusatio  suspeeti  » .  Ma,  se  fosse 
stato  il  caso  di  presentare  una  «  postulatio  remetionis  » ,  forse  che  il 
contutore  avrebbe  potuto  senza  pericolo  sottrarsi  a  questo  compito  ? 
Per  l'epoca  classica  io  non  esito  a  rispondere  negativamente;  ma 
trovo  naturale  che  le  fonti  giustinianee  non  menzionino  questo  terzo 
caso  di  responsabilità  del  contutore  2),  appunto  perchè  esso  non  esiste 
più  come  caso  autonomo  dall'  «  accusatio  suspeeti  »  3). 

Il  Berger  crede  che  in  tutti  questi  luoghi  1'  «  accusatio  »  si  fondi 

*)  L'elenco  dato  dal  Berger  non  è  completo.  Cfr.  Tutele  e  curatele,  p.  60  n.  3 
(dell'estratto  =  Riv.  ital.  per  le  scienze  giur..  54,  p.  47  n.  3). 

*)  Cfr.  tuttavia  C.  5.  55.  1  -  Imp.  Alexander  A.  Zotico  (a.  223).  Certuni  est 
non  solum  eos  qui  gesserunt,  sed  etiam  qui  gerere  debuerunt  tutelam  teneri  etiam 
in  ea,  quae  a  contutoribus  servari  non  potuerunt,  si  modo,  cum  suspeclos  facere 
deberent,  id  offlcium  omiserunt.  Tu  autem,  etsi  contra  patronum  tuum  famosam 
actionem  instituere  non  potuisti,  providere  tamen,  ne  quid  tutelae  deesset.  neces- 
sariis  postulationibus  apud  eum,  cuius  de  ea  re  iurisdictio  fuit,  potuisti. 

Taleleo  (Bas.  38.  16.  1  sch.  3)  osserva  che  Zotico,  pur  non  domandando  la  re- 
mozione del  contutore  suo  patrono,  poteva  domandare  iva  àacpaXw;  à7ro7E8wai 
rà  toù  irouiriXXou  irpà^aTa.  Ma  il  provvedimento  non  è  sempre  sufficiente  e  si 
può  dubitare  che  Alessandro  tra  le  «  postulationes  ne  quid  tutelae  deesset  »  com- 
prendesse anche  la  domanda  della  remozione. 

s)  Non  oso  affermare  che  dipenda  dalla  riassunzione  nell'  «  accusatio  su- 
speeti »  del  dovere  di  chiedere  la  remozione  del  contutore  nei  congrui  casi  il 
guasto  di  C.  5.  43.  8  (Phii.ippus  -  a.  244): 

Si  non  suspectum  contutorem-tuum  postulare  ac  removere  ab  administra- 


TUTOR   SUSPECTUS  169 


sull'insolvenza  del  tutore  ed  è  in  equivoco.  Non  li  riporto,  perchè 
questa  mia  replica  è  già  abbastanza  voluminosa  e  la  semplice  lettura 
elimina  ogni  dubbio  al  riguardo.  Invito  solo  gli  studiosi  a  fermare  la 
loro  attenzione  su  D.  26.  7.  41.  Papiniano  (l'resp.)  è  stato  interrogato 
su  questo  caso:  l'ex  pupillo,  che  aveva  avuto  più  tutori,  favorisce 
quello  insolvibile  con  un  legatum  liberationis  («  rationem  actus  sui 
vetuit  reddere»).  Il  giureconsulto  è  d'avviso  che  la  liberazione  non 
si  estenda  a  ciò  che  «  ex  tutela  percepit  aut  dolo  contraxit  »  ;  per- 
tanto potranno  essere  convenuti  i  contutori  «  qui  suspectum  facere 
neglexerunt  » .  La  colpa  dei  contutori  non  è  già  di  aver  tollerato  la 
permanenza  nell'ufficio  di  un  tutore  povero,  bensì  di  aver  lasciato  che 
il  tutore  continuasse  ad  appropriarsi  delle  sostanze  del  pupillo  e  a 
compiere  altre  operazioni  dolose. 

Due  frammenti,  D.  26.  7.  14  e  39  §  16,  il  primo  nemmeno  citato 
dal  Berger,  sembrano  appoggiare  la  sua  tesi;  ma  sono  entrambi  al- 
terati. 

Paulus  l.  8  brevium.  Etiam  contutoris  factum  imputatur  col- 

legae,  si  potuit  et  debuit  suspectum  facere  :  interdum  et  si  debuit 

satis  petere:  nam  si  idoneus  subito  lapsus  est,  nihil  collegae  im- 

putari  potest. 

Papinianus  l.  5  respoìisorum.  Tutor,  qui  tutoris  idoneum  he- 

redem  convenire  pupilli  nomine  noluit,  damni  vicarius  substituitur, 

ut  is,  qui  non  idoneum  tutelae  tempore  suspectum  facere  super- 

sedit. 

La  chiusa  del  frammento  papinianeo  è  stata  sospettata  dal  Tau- 
benschlag1).  L'uso  di  «  supersedere  » ,  come  obbietta  il  Berger2),  non 
è  forse  un  motivo  sufficiente.  Ma  è  da  notare  altresì  che  ad  «  ido- 
neum »  manca  il  sostantivo  «  contutorem  » .  Più  esplicita  suona  nel 
frammento  di  Paolo  l'affermazione  che  un  improvviso  dissesto  del  tu- 
tore non  è  imputabile  al  contutore  ;  ma  anche  le  tracce  dell'emblema 


tione  honorum  pupilli   curaveris,  aduniti   uequaquaiu   potest   ratio  desiderii 
tui  iam  nuuc  postulantis  tutelanti  tibi  nomine  eiusdem  pupilli  restituì. 
L'attivo  «postulare»  è  esatto,  perchè  l'accusa  parte  dal  tutore,  ma  «remo- 
vere» non  lo  è,  perchè  la  remozione  è  decretata  dal  magistrato.  «Non  »  starebbe 
meglio  avanti  a  «  curaveris  ». 
»)  Op.  cit.,  p.  32  n.  21. 
»)  P.  61  n.  2. 
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appaiono  più  rilevanti  e  cospicue  l).  Sicché  il  Berger  si  è  bene  ap- 
posto pensando  che  il  tenia  della  povertà  abbia  affaticato  i  compila- 
tori: solo  che  lo  svolgimento  è  il  contrario  di  quello  da  lui  ritenuto. 
I  giuristi  classici,  purché  il  tutore  avesse  prestato  la  «  satisdatio  »  e 
la  sua  condotta  non  lo  rendesse  meritevole  della  remozione,  non  fa- 
cevano obbligo  al  contutore  di  vigilare  sulla  sua  situazione  economica  : 
i  bizantini  gli  impongono  anche  quest' obbligo.  Peraltro  dall'  insieme 
delle  fonti  si  evince  che  il  loro  proposito  non  fu  di  fare  dell'  insol- 
venza per  sé  sola  una  causa  di.  remozione:  la  povertà  per  i  Giu- 
stiniani è  un  motivo  concomitante.  D.  26.  10.  8  e  Inst.  1.  26.  13  ci 
ricordano  che  tale  motivo,  può  essere  controbilanciato  dalla  fedeltà 
e  diligenza  del  tutore.  In  D.  42.  5.  31  §  1  i  compilatori  hanno  verosi- 
milmente aggiunto  solete  («heredem  vero  solae  facultates  »),  perchè 
dall'antitesi  si  inferisse  che  nel  caso  del  tutore  le  facoltà,  pur  non  avendo 
importanza  esclusiva  o  principale,  sono  tuttavia  tenute  in  qualche 
considerazione  ;  ed  in  C.  5.  43.  5  (Alexander  -  a.  233)  «  in  postulandis 
suspectis  tutoribus  non  vires  patrimoniorum  principaliter,  sed  rell.  » 
hanno  inserito  «principaliter».  Argomentando  per  la  dimostrazione  di 
quest'emblema  da  D.  42.  5.  31  §  1,  che  io,  non  avvertivo  essere  inter- 
polato, ho  dato  al  mio  ragionamento  una  base  troppo  fragile;  ma  l'em- 
blema, che  si  coordina  con  gli  altri  ora  visti,  è  stato  realmente  ese- 
guito,   i 

Anche  nella  definizione  delle  Inst.  1.  26.  5  «  suspectus  est  autem, 
qui  non  ex  fide  tutelam  gerit,  licet  solvendo  est  »,  come  appare  dalla 
sintassi  «  licet. . .  est  »,  1'  ultima  frase  è  interpolata.  Il  Berger2)  si  lascia 
impressionare  dalla  formula  negativa  «  non  ex  fide  »  ed  afferma  che 
essa  sarebbe  stata  evitata  e  si  sarebbe,  detto  positivamente  -<  dolo,  per 
fraudem  »  o  altro  che  di  simile,  se  il  dolo  (o  la  frode)  fosse  stato  de- 

J)  Il  Besei.er,  op.  cit.,  Ili,  p.  125,  ricorda  il  passo  tra  quelli  sui  quali  a  così 
acuto  critico  «non  liquet  ».  Oltre  il  sospetto  «imputare»  si  noti:  a)  Ja  colloca- 
zione delle  ipotesi  «  suspectum  facere  -  satis  petere  »  su  due  piani  diversi,  mentre 
per  altri  testi  sono  trattate  alla  pari  (cfr.  D.  26.  7.  9  §  8;  27.  8.  2);  b)  «si  debuit 
satis  petere»,  il  contutore  è  sempre  e  non  solo  «  interdum  »  responsabile  (inter- 
ri um  è  qua  e  là  iuterpolaio-  cfr.  Heumann-Seckel  ad  h.  v.)  ;  e)  «nam»  non  ha 
valore  causale,  ma  è  usato  come  particella  copulativa  o  avversativa,  il  che  può 
essere  un  indice  dell'intervento  dei  compilatori;  d)  «si  idoneus  subito  lapsus 
est»  esprime  un  concetto  teoricamente  e  praticamente  poco  vigoroso. 

B)  P.  62.  L'interpolazione  di  «licet  solvendo  est»  è  ritenuta  anche  dal  Ber- 
ger, p.  79. 
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cisivo  per  la  designazione  del  «  suspectus  ».  L'argomento  non  è  af- 
fatto stringente:  per  gerire  la  tutela  «ex  fide»  bisogna  anzitutto  che 
il  tutore  sia  in  buona  fede  e  contrarii  alla  buona  fede  sono  il  dolo  e 
la  frode  *).  La  mia  teoria,  che  1'  «  accusatio  suspecti  »  fosse  proponibile 
solo  nel  caso  di  dolo,  non  è  dunque  confutata  dal  brano  delle  Istitu- 
zioni. Nella  «  fides  »  e'  è  anche  posto  per  la  diligenza 2);  ma  il  signi- 
ficato di  «  non  ex  fide  »  in  bocca  ad  un  giureconsulto  classico,  che 
discorreva  del  «  crimen  suspecti»,  non  poteva  essere  equivoco. 

VI.  —  Da  tali  interpretazioni  del  concetto  di  «suspectus»  e  dei 
passi  che  parlano  pel  contutore  di  «  suspectum  facere  »  il  Berger 
giunge  a  conseguenze  che  ormai  possiamo  sicuramente  dichiarare  er- 
ronee. Pel  nostro  critico  invece  è  fuori  di  dubbio  che  possa  essere  ac- 
cusato anche  il  tutore  che  tratta  negligentemente  i  negozi  del  pupillo. 
Riconosce  bensì 3)  che  lo  stato  delle  fonti  non  è  del  tutto  chiaro  e  un 
vaglio  completo  del  materiale  non  possa  effettuarsi  senza  incertezze 
e  difficoltà;  ma  tuttavia  confida  che  guadagni  resultati  positivi  chi 
proceda  alla  critica  delle  fonti  con  una  certa  prudenza. 

Che  ai  testi  sull'  incuria  del  tutore  questa  prudenza,  in  se  stessa 
lodevole,  non  sia  stata  felicemente  applicata,  abbiamo  potuto  sopra 
dimostrare.  Le  osservazioni  del  Berger  a  D.  26.  10.  3  §  17  e  7  §  1 
sono  state  da  me  combattute  in  I  8  ;  quelle  a  D.  26.  10.  4  §  4  e  C.  5. 
43.  9  in  I  p.  Rimane  C.  5.  43.  5  (Alexander  —  a.  233). 

In  postulandis  suspectis  tutoribus  [seu  curatoribus]  non  vires 

patrimoniorum    principaliter,  sed  an  nihil   segniter,  nihil  fraudu- 

lentergeratur,  perpendi  oportet. 

Io  ritenevo  interpolate  le  parole  «nihil  segniter»,  perchè  la  ne- 
ghittosità non  è  un  motivo  di  «  postulatio  suspecti  »  ;  il  Berger  le  crede 

*)  Il  Berger  avrebbe  potuto  essere  persuaso  da  C.  5.  43.  6  §  1  (a.  238),  il  quale 
poue  «si  tutores  non  vede,  administrant,  suspectis  eis  postulatis  rell.  »  e  per  con- 
trario nel  §  2  «quod  si  nihil  in  fraudem  egeruut  rell.  ».  In  quella  vece  il  Berger, 
p.  66  n.  1,  nega  che  «non  recte  »  equivalga  a  «  fniudulenter  »  e,  poiché  il  §  2  gli 
sta  contro,  si  trae  d'impaccio  rinunciando  a  citare  la  costituzioue  di  Gordiano. 

3)  Cosi  il  Berger.  Cfr.  peraltro  D.  26.  10.  8  =  Inst.  1.  26.  13  «  tutor  fidelis  et  di- 
ligens»;  D.  27.  5.  4  «qui  prò  tutore  negotia  gerit,  eaildem  tìdem  et  diligentiam 
praestat,  quam  tutor  praestaret  »;  Inst,  1.  24  pr.  «tutores  testamento  dati  sa- 
tisdare  non  coguntur,  quia  fldes  eorum  et  diligentia  ab  ipso  testatore  pro- 
bata  est». 

s)  P.  64. 
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genuine,  perchè  è  convinto  che  il  tutore  potesse  essere  accusato  anche 
per  la  sola  ignavia.  Io  argomentavo  l' interpolazione  di  C-  5.  43.  5  dagli 
altri  luoghi  che,  a  mio  avviso,  escludevano  il  «  crimen  suspecti  »  per 
la  negligenza  del  tutore.  L'argomento  sta  sempre  a  mio  favore,  poiché 
il  Berger  non  è  riuscito  a  scalzarlo.  Ma  conviene  spingere  l'aculeo 
della  critica  entro  la  e.  5.  Enuncia  questa  una  massima  e  non  si  rife- 
risce al  caso  concreto  e  alla  persona  del  supplicante.  Ciò  prova  che 
il  rescritto  non  è  integro  ;  e  d'altra  parte  simili  riduzioni  e  abbrevia- 
zioni i  commissarii  giustinianei  non  compiono  senza  motivo.  «  Per- 
pendi  »  è  un  dovere  del  giudice,  non  della  parte.  Questa,  se  accusa  a 
torto,  sarà  sconfìtta  e  sopporterà  le  conseguenze  del  suo  errore.  Ma 
tocca  al  magistrato  di  pesare  ed  esaminare  accuratamente  l'esistenza 
e  la  gravità  delle  circostanze  allegate,  prima  di  pronunciare  il  suo 
giudizio.  Insomma  a  me  sembra  più  naturale  che  il  precetto  si  rivolga 
ai  magistrati:  «in  removendis  tutoribus...  perpendi  oportet».  Sosti- 
tuendo «  in  postulandis  suspectis  »  i  compilatori  avrebbero  compiuto 
un'  interpolazione  analoga  a  quella  di  C.  5.  36.  4.  Applicato  alla  re- 
mozione, tutto  ciò  che  F  imperatore  afferma  sarebbe  esatto  :  non  si  bada 
all'ammontare  del  patrimonio,  ma  alla  condotta,  o  negligente  o  frau- 
dolenta, del  tutore".  Io  dunque  non  insisto  nel  rigettare  come  emblema- 
tico «  nihil  segniter  »  ne  do  come  certa  la  congettura  qui  indicata. 
Constato  che  la  costituzione  di  Alessandro  non  è  stata  riprodotta  in- 
tegralmente dai  compilatori  e  non  cerco  di  più  per  oppugnare  1'  uso 
che  il  Berger  vuol  farne  a  prò  della  sua  tesi. 

Con  la  quale  il  Berger  J)  accorda  anche  i  testi  relativi  all'assenza 
del  tutore.  Alcuni  già  vedemmo  che  sono  emblematici  e  che  le  loro 
interpolazioni  non  possono  essere  svalutate,  come  tenta  il  Berger  per 
D.  26.  10.  7  §§  2  e  3  e  C.  5.  43.  3  (su  cui  I  8)  e  per  D.  38.  17.  2  §  41 
(su  cui  Iy).  Lo  stesso  errore  di  metodo  vizia  l'esegesi  di  D.  26.  10 
3  §  15  (Ulp.  32  ad  ed,). 

Sed  si  non  latitet  sed  praesens  nihil  posse  decerni  contendit 
quasi  inopibus,  si  datis  pupillo  advocatis  in  mendacio  revincatur, 
ad  praefectum  urbis  remittendus  est  :  neque  enim  interest  id  agere 
quemquam,ut  corrupta  fide  inquisitionis  tutor  constituatur,  an  bona 
fide  constitutum  velut  praedonem  bonis  alienis  incumbere:  hic  ergo 

>)  F.  70  sgg. 
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non  quasi  suspectus  removebitur,  sed  remittetur  puniendusea  poena, 

qua  solent  adfici,  qui  tutelarci  corruptis  ministeriis  praetoris  rede- 

merunt. 

Il  passo  è  scorretto  l).  Lo  stesso  Berger  ammette  l' interpolazione 
di  «  neque  enim  interest . . .  incumbere  » ,  e  riconosce  pure  che  il  nesso 
«  hic  non  quasi  suspectus  removebitur  sed  remittetur  puniendus  »  è 
incongruo.  Certo  non  si  dura  fatica  a  supporre  che  dopo  «  non  »  sia 
caduto  «  solum  v  o  altra  espressione  equivalente  ;  ma  molto  più  diffìcile 
sarebbe  render  verosimile  che  l'amanuense  si  sia  lasciato  sfuggire  pro- 
prio quella  parola.  Il  Berger  non  ha  poi  osservato  che,  tolto  il  periodo 
intermedio,  Ulpiano  avrebbe  scritto  «  ad  praefectum  urbis  remittendus 
est.  hic  ergo  non  quasi  suspectus  removebitur,  sed  remittetur  puniendus 
ea  poena  rell.  »,  il  che  è  impossibile.  «Ergo»  sta  col  periodo  interpo- 
lato e  deve  seguirne  la  sorte,  «  Hic  non  solum  quasi  suspectus  remo- 
vebitur »  è  un'avvertenza  superflua,  perchè  nessuno  poteva  pensare 
che  la  maggiore  pena  escludesse  la  remozione;  ma,  se  la  si  fosse  re- 
putata utile,  avrebbe  dovuto  essere  enunciata  anteriormente,  per  evi- 
tare una  stucchevole  ripetizione  :  per  es.  «  si . . .  in  mendacio  revin- 
catur,  non  solum  quasi  suspectus  removebitur,  sed  remittetur  rell.  » . 
Sicché  le  parole  «  hic  ergo  non  quasi  suspectus  removebitur  » ,  per  la 
cui  salvezza  si  dà  tanto  da  fare  il  Berger,  sono  investite  da  un'onda 
di  sospetti.  Né  giova  affermare  che  «  quasi  suspectus  »  è  sicuramente 
genuino,  perchè  un  uomo,  che  è  rinviato  al  magistrato  penale  a  causa 
delle  sue  frodi,  è  per  lo  meno  un  «  suspectus  tutor  » .  Anzi,  dico  io,  è 
più  che  sospetto,  è  una  canaglia  convinta  e  bollata.  Ma  qui  non  si 
tratta  di  stigmatizzare  questo  bel  tipo  di  tutore,  bensì  di  accertare  se, 
dato  il  concetto  classico  del  «  crimen  suspecti  »,  un  tutore,  che  non  ge- 
risce, possa  rimuoversi  .«  quasi  suspectus».  Certo  non  è  proponibile 
contro  di  lui  1'  «  accusatio  suspecti  »  e  per  la  remozione  altrimenti  ot- 
tenuta  non   sappiamo   quale   vantaggio   dogmatico  o  pratico  potesse 


>)  Anche  nella  frase  «  contendit  quasi  inopibus».  Alcuni  codici  correggono 
«  inopis».  Il  Beseler,  op.  cit.,  Ili,  p.  61,  sospetta  «  contendit  ».  Contro  l'intervento 
degli  «advocati»  sostanzialmente  non  v'è  nulla  da  eccepire  (cfr.  Minore  età, 
p.  237):  tuttavia  la  menzione  è  superflua,  perchè  è  risaputo  che  i  pupilli  dovevano 
rivolgere  le  loro  istanze  al  nfegistrato  per  mezzo  degli  «advccati»e  in  tal  senso 
il  Taubenschlao,  p.  44, ha  ragione  di  addurre  come  argomento  dell'emblema  «die 
Zuziehung  von  advocati  ». 
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avere  il  parlare  di  «  quasi  suspectus  » .  Intanto  per  gli  emblemi  sco- 
perti la  restituzione  più  probabile  è  «si...  in  mendacio  revincatm-, 
ad  praefectum  urbis  remittendus  est,  puniendus  x)  ea  poena,  qua  so- 
lent  rell.  ». 

VII.  Contro  la  nostra  dottrina  il  Berger  è  logicamente  spietato. 
Non  solo  egli  ammette  l'«accusatio  suspecti  »  contro  i  tutori  «qui 
nihil  gesserunt»,  benché  D.  26.  10.  4  §  4  gli  si  opponga  inesorabil- 
mente. Non  solo  egli  l'ammette,  anche  prima  che  il  tutore  abbia  ini- 
ziato la  sua  gestione,  per  i  «  mores  »  e  per  la  povertà  che  lo  rendano 
sospetto,  ma  altresì  per  i  misfatti  compiuti  antecedentemente.  E  si  me- 
raviglia che  io  abbia  voluto  a  forza  leggere  il  contràrio  nelle  fonti, 
tanto  semplice  pare  e  naturale  che  sia  ritenuto  non  adatto  alla  ge- 
stione della  tutela  chi  è  stato  malversatore  e  disonesto  in  altre  am- 
ministrazioni. 

Il  problema  è  un  altro.  Se  noi  dicessimo  che  debba,  essere  scelto 
o  lasciato  nell'ufficio  di  tutore  chi  già,  si  è  dimostrato  un  cattivo  am- 
ministratore, sosterremmo  un'eresia.  Una  persona  simile  deve  essere 
tenuta  lontana  dalla  tutela.  Il  problema  è  sul  modo:  con  l'«accusatio 
suspecti  »  o  con  la  «  postulatio  remotionis  »  ?  Messo  in  questi  termini, 
il  quesito  non  si  risolve  né  con  la  definizione  di  cui  il  Berger2)  vor- 
rebbe trovare  il  nocciolo  nelle  parole  «  moribus  suspectus  »  di  D.  26. 
10.  8  né  coi  passi  che  permetterebbero  di  accusare  il  contutore  per  le 
sue  condizioni  patrimoniali,  ancorché  avessero  -  e  non  1'  hanno  -  il 
significato  ed  il  valore  attribuito  loro  dal  Berger.  Il  problema  è  deciso 
testualmente  da  D.  26.  10.  3  §  5  (Ulp.  35  ad  ed.)  : 

Nunc  videamus,  ex  quibus  causis  suspecti  removeantur.  Et 
sciendum  est  aut  ob  dolum  in  tutela  admissum  suspectum  licere 
„  postulare,  si  forte  grassatus  in  tutela  est  aut  sordide  egit  vel  per- 
niciose pupillo  vel  aliquid  intercepit  ex  rebus  pupillaribus  iam 
tutor.  Quod  si  quid  adrnisit,  ante  tamen  admisit,  quam  tutor  esset, 
quamvis  in  bonis  pupilli  vel  in  tutela,  non  potest  suspectus  tutor 
postulari,  quia  delictum  tutelam  praecessit.  Proinde  si  pupilli  sub- 

')  Cfr.  D.  26.  10.  1  §  8  «  remittitur  ad  praefectum  urbis  graviter  puniendus» 
D.  eod.  2  «  ad  p.  u.  remittetur  puniendus».  Volendo  evitare  i  due  gerundivi,  il 
fr.  3  §  15  avrà  detto  forse  «ut  puniatur». 

■)  P.  77  sgg. 
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stantiam  expilavit,  sed  antequam  tutor  esset,  accusari  debet  ex- 

pilatae  hereditatis  crimine,  si  minus,  furti. 

Il  frammeuto  è  stato  racconciato  dai  compilatori.  Questa  volta  il 
Berger  è  più  largo  di  me  e  del  Taubenschlag  nel  riconoscerne  la  pa- 
ternità e  sembra  dimenticare  il  suo  prudente  consiglio,  che  in  ogni 
testo  si  debba  salvare  quanto  più  è  possibile  del  fondo  classico.  Ac- 
coglie le  interpolazioni  del  primo  «  aut  »  e  di  «  si  forte . . .  iam  tutor  » , 
ammette  un  rimaneggiamento  della  fine  «  proinde  rell.  »,  come  io  ho 
sospettato,  e  aggiunge  per  suo  conto  l' emblema  del  periodo  «  quod 
si...  praecessit».  Del  testo  rimane  ben  poco,  ma  non  è  questa  la  ra- 
gione che  ci  impedisce  di  aderire  all'avviso  del  Berger.  Egli  assume, 
ritenendo  l'emblema,  che  «  non  potest  suspectus  tutor  postulari,  quia 
delictum  tutelam  praecessit  »  sia  un  principio  giustinianeo  -,  ed  invece 
dalle  Inst.  1.  26.  5  e  dall'  insieme  della  compilazione  resulta  che  la 
norma  del  nuovo  diritto  è  l'opposta. 

Chiara  è  pertanto  l' inverosimiglianza  di  un'  interpolazione  nel 
senso  immaginato  dal  nostro  avversario.  Probabile  è  invece  la  tesi  che, 
malgrado  il  lavorìo  dei  compilatori,  il  frammento  serbi  ancora  qualche 
accenno  al  diritto  anteriore.  Il  Berger  ha  ragione  di  osservare  che  un 
classico  avrebbe  detto  «  quod  si  quid  admisit,  antequam  tutor  esset  »  ; 
ma,  poiché  siamo  tutti  d'accordo  che  la  lunga  frase  «  si  forte  grassatus 
rell.  »  sia  compilatoria,  non  dobbiamo  fare  le  meraviglie  se  la  ripresa 
del  testo  classico  è  contrassegnata  da  un  attacco  bizantino  «  quod  si 
quid  admisit,  ante  tamen  admisit  rell.  ».  Posso  anche  consentire  che 
«  quia  delictum  tutelam  praecessit  »  sia  stato  scritto  dalla  stessa  penna 
da  cui  provengono  le  parole  «iam  tutor»,  perchè  questa  penna  è 
probabilmente  di  Ulpiano.  Le  parole  sono  state  sì  appiccicate  in  fine 
della  frase  «  si  forte  grassatus  rell.  » ,  ma  non  è  escluso  che  i  compi- 
latori le  abbiano  trovate  nel  passo,  dove  si  distingueva  tra  gli  atti  del 
tutore  anteriori  e  posteriori  all'assunzione  della  tutela.  In  ogni  caso, 
anche  se  «  iam  tutor  »  appartenesse  a  Triboniano,  non  sarebbe  né  ne- 
cessario né  giustificato  attribuirgli  pure  la  proposizione  «  quia  delictum 
tutelam  praecessit  » .  E  che  conto  faremo  della  parte  centrale  del  testo 
«  non  potest  suspectus  tutor  postulari  »  ?  La  critica  del  Berger  non  l' ha 
investita  direttamente;  e,  per  quanto  strette  da  un  cattivo  contorno, 
egli  suole  rispettare  anche  le  singole  frasi.  Per  noi  poi  la  decisione 
del  §  5  è  sotto  un'  egida  che  la  protegge  saldamente  :  il  paragrafo 
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appartiene  alla  sezione  del  commentario  ulpianeo  che  trattava  della 
remozione,  e  cioè  di  casi  in  cui  la  «  postulatio  suspecti  »  non  era  am- 
messa. Gli  emblemi  che  io  riconosco  nel  passo,  sono  tutti  verosimili 
e  giustificati.  La  chiusa  «  proinde  si  »  porta  esempi  di  delitti  commessi 
dal  tutore  sui  beni  stessi  del  pupillo,  prima  di  esser  chiamato  alla 
tutela,  e  indica  le  azioni  competenti  in  luogo  dell'  «  accusatio  » .  Che 
queste  azioni  non  siano  scelte  opportunamente  è  una  prova  dell'em- 
blema ;  sicché  il  pensiero  di  Triboniano  si  scopre  nel  modo  più  limpido. 
Ulpiano  negava  1' «  accusatio  » ,  perchè  ammetteva  la  «remotio»;  ma 
Triboniano,  che  fonde  i  due  istituti,  deve  negarla  per  un  altro  motivo, 
perchè  spettano  il  «  crimen  expilatae  hereditatis  »  e  1'  «  a.  furti  » .  «  Si 
forte  grassatus  rell.  »  costituisce  una  delle  solite  interpolazioni  esplica- 
tive. Quanto  all'«  aut  »  (che  precede  «  ob  dolum  »)  io  lo  credo  genuino  J). 
«  Aut  ob  dolum  »  è  il  primo  membro  di  una  distinzione,  di  cui  gli  altri 
si  sono  perduti  nel  rifacimento  del  passo.  Infatti  per  quale  motivo  i 
Giustiniani  avrebbero  dovuto  inserire  «  aut  »  ?  Che  per  distrazione  F  ab- 
biano lasciato  stare,  si  spiega;  non  che  ce  l'abbiano  aggiunto.  Quale 
potesse  essere  la  classificazione  ulpianea  è  intuitivo  per  chi  rifletta  che 
il  giureconsulto  discorreva  della  remozione,  a  cui  il  tutore  soggiaceva 
tanto  per  il  dolo  quanto  per  la  colpa  lata,  tanto  per  la  gestione  fraudo- 
lenta quanto  per  la  «  cessatio  » . 

Questi  riflessi  persuadono  a  ritenere  interpolato  «  suspectum  licere 
postulare  » ,  mentre  il  Berger  per  la  sua  genuinità  adduce  una  consi- 
derazione, che  può  toccare  solo  chi  sia  convinto  della  tesi  da  lui  pre- 
ferita. E  mai  pensabile  che  i  classici  negassero  una  «  postulatio  su- 
specti »  contro  una  persona,  la  quale  poteva  essere  attaccata  con  un 
«  crimen  expilatae  hereditatis  »  o  con  un'  «  actio  furti  »  ?  La  domanda 
sarebbe  grave,  se  suonasse:  è  mai  pensabile  che  i  classici  non  rimo- 
vessero un  tutore  il  quale,  ecc.  ?  A  quella  posta  dal  Berger  io  rispondo 
tranquillamente  di  pensare  che  ogni  mezzo  giuridico  abbia  il  suo  pro- 
prio campo  di  applicazione  e  che  anche  la  «  postulatio  suspecti  »  debba 
funzionare  entro  i  confini  segnati  dal  sistema  classico. 

Acuta  è  la  critica 2)  del  fr.  3  §  8  h.  t.  e  plausibili  alcune  osser- 
vazioni ai  paragrafi  seguenti.  Ma  il  tentativo  di  una  ricostruzione,  nelle 

J)  Per  equivoco  il  Berger,  p.  80,  attribuisce  anche  a  me  la  chiusura  in  pa- 
rentesi di  «aut»,  che  spetta  solo  al  Taubenschlag,  p,  33. 
2)  P.  83  sgg. 
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grandi  linee,  dell'opera  ulpianea  non  è  così  disperato  come  il  Berger 
suppone.  Il  commento  dal  §  5  al  §  11  incluso  è  tutto  rielaborato  dai 
compilatori,  i  quali  all'idea  classica,  che  ammetteva  la  remozione  e  ne- 
gava T  «  accusatio  suspecti  »  per  i  fatti  anteriori  alla  tutela,  hanno  do- 
vuto sostituire  l'altra  che  cessi  il  «  crimen  suspecti  »  quando  compete 
un'azione  diversa1).  Il  piano  originale  era  questo.  Il  §  6  probabil- 
mente 2)  studiava  il  caso  che  il  tutore  irregolarmente  dato  nel  testa- 
mento avesse  gerito  i  negozi  dell'  impubere  prima  di  essere  confer- 
mato. Poiché,  intervenuto  il  decreto  di  conferma,  la  gestione  prece- 
dente si  devolve  nell'«  a.  tutelae  »  3),  è  giusto  domandare  se  qui  l'ufficio 
sia  unico,  per  modo  che  il  tutore  «  possit  suspectus  postulari  ».  La  ri- 
sposta è  stata  alterata  dai  commissarii:  «  et  cum  possit  tutelae  a  con- 
curatoribus  conveniri,  consequens-  erit  dicere  cessare  suspecti  accusa- 
tionem,  quia  tutelae  agi  possit  deposito  officio  et  alio  sumpto  > .  Tenendo 
presenti  le  critiche  già  rivolte 4)  alle  proposizioni  «  cum  possit  »  e 
«  quia  tutelae  » ,  si  salva  solo  la  decisione  «  consequens  erit  » .  Ulpiano 
negava  V  «  accusatio  »  ;  la  motivazione,  che  si  può  facilmente  intuire,  è 
stata  cancellata  da  Triboniano.  Il  §  7  proponeva  il  caso  «  aliquem 
desisse  esse  tutorem  et  rursum  coepisse  » .  Gli  esempi  sono  appro- 
priati ed  il  periodo  «  ut  puta  »  sostanzialmente  dovrebbe  essere  ge- 
nuino. La  decisione,  che  è  duplice  e  divisa  tra  il  §  7  ed  il  successivo 
§  8,  è  tribonianea. 

Et  quia  due  tutelae  sunt,  [si  est,  qui  eum  tutelae  iudicio  con- 
veniate aequissimum  erit  dicere  cessare  crimen  suspecti.  [8.  Si 
autem  ipse  tutor  est  solus,  numquid,  quia  tutelae  cessat,]  remo- 
vendus  sit  ab  hac  administratione,  [quasi  in  hac  suspectus]  ex  eo, 
quod  in  alia  male  versatus  sit?  [Ergo  et  in  eo  qui  curator  solus 
post  finitam  tutelarti  confirmatus  est,  idem  dici  potest]. 
Ricostruendo  «  et  quia  duae  tutelae  sunt,  aequissimum  erit  dicere 
cessare  crimen  suspecti,  sed  removendum  esse  tutorem  ab  hac  admi- 
nistratione  ex  eo,    quod   in   alia  male   versatus  sit  » ,  non  dovremmo 

>)  Il  Berger  vede  che  un  ampio  squarcio  del  commentario  ulpianeo  è  stato 
rifatto  dai  compilatori  e  che  il  rifacimento  è  tanto  infelice,  ma  non  si  cura  di 
cercare  il  motivo  che  può  avere  indotto  Triboniano  in  questa  perdizione! 

2)  Per  la  critica  dell'attuale  ipotesi  «  si  tutor  fuerit  pupilli  idemque  sit  cu- 
rator confirmatus  adulescenti  »  vedi  sopra  la  lunga  nota  in  I  a. 

3)  Cfr.  D.  27.  5.  1  §  5  (Ulp.  36  ad  ed.);  26.  2.  19  §  2  (Ui.p.  35  ad  ed.). 
*)  Minore  età,  p.  163. 
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andare  molto  lontani  dal  vero.  Ciò  che  rimane  del  §  9  è  genuino:  la 
risposta  «  et  magis  est,  ut  postulari  possit,  quasi  una  tutela  sit  habens 
intervalla  »  è  sostanzialmente  *)  e  stilisticamente  incensurabile,  né  so 
capire  perchè  il  Berger  2)  la  dica  «  mehr  als  verdachtig  » .  Forse  è  stata 
soppressa  la  discussione  che  sul  caso  faceva  Ulpiano  e,  data  questa 
possibilità,  nessuno  può  garantire  che  «  et  magis  est  »  non  appartenga 
ai  compilatori.  Dai  quali  probabilmente  è  stata  accorciata  la  risposta  al 
quesito  del  §  10:  «  et  quia  potest  ex  priore  gestu  utili  actione  con- 
veniri,  cessabit  postulatio  » .  Peraltro  un  ragionamento  simile  a  questo 
doveva  svolgere  già  Ulpiano:  infatti,  per  provare  che  le  tutele  erano 
due,  non  esiste  migliore  argomento  di  quello  che  osserva  come,  avendo 
deposta  la  prima  tutela  per  causa  di  pubblica  assenza,  il  tutore 
avrebbe  potuto  per  la  relativa  gestione  essere  convenuto  con  1'  «  a.  tu- 
telae».  Nel  §  11,  che  si  occupa  del  «  curator  ventri  bonisque  datus, 
deinde  tutor  datus  » ,  la  decisione  è  tale  che  soltanto  le  ultime  parole 
«  amoveri  potest  »  possono  provenire  dal  testo  originario. 

«  ...  Et  si  quidem  habet  contutores,  non  poterit  postulari,  quia 

conveniri  potest,  si  non  habet,  amoveri  potest». 

Col  §  12  si  entra  in  un  altro  tema.  Quale  argomento  voglia  de- 
sumerne il  Berger 3),  io  forse  non  intendo  bene  ;  ma  sicuramente  il 
passo  non  è  favorevole  alla  sua  teoria. 

Si  tutor  inimicus  pupillo  parentibusve  eius  sit  et  generaliter 

si  qua  iusta  causa  praetorem  moverit,  cur  non  debeat  in  ea  tutela 

versari,  reicere  eum  debebit. 

Il  pretore  può  reicere  il  tutore,  che  sia  proposto  :  «  reiecti  sic  ac- 
cipimus  a  praetore  non  dati»  (D.  38.  17.  2  §41).  Il  Berger  preferisce 
V  altra  interpretazione  :  «  a  praetore  remoti  » .  Atteso  il  punto  del  com- 
mentario, a  cui  'il  testo  appartiene,  probabilmente  ha  ragione.  Ed  è 
anche  vero  che  l' inimicizia  del  tutore  risalirà  di  regola  al  tempo  an- 
teriore all'adizione  della  tutela.  Ma  il  passo  non  dice  che  il  tutore 
debba  essere  rimosso  come  «  suspectus  »  e  quindi  conferma  ciò  che 
noi  abbiamo  scritto  (n.  V)  per  i  «  mores  » .  Il  tutore  testamentario  di 

!)  Cfr.  D.  27.  1.  45  pr.  (Tryphon.  13  disput.). 

')  P.  84  n.  3. 

')  P.  SI  sgg.,  dove  dimostra  esaurientemente  V  interpolazione  della  frase 
«  et  generaliter  . . .  versari  »  :  il  testo  genuino  chiudeva  «  praetor  reicere  eum 
debebit». 
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non  buoni  costumi  era  dal  pretore  «reiectus»;  e  così  anche  il  tutore 
che  resultasse  «  iniinicus  pupillo  parentibusve  eius  » . 

C.  5.  43.  2  è  di  quei  testi  sicuramente  interpolati  la  cui  restitu- 
zione pende  dubbia.  Se  anche  non  si  potesse  dimostrare  che  proprio 
la  «  postulatio  suspecti  »  vi  è  stata  intrusa  dai  compilatori,  tutti  dovreb- 
bero riconoscere  che  nel  periodo  vi  è  qualcosa  di  troppo  e  di  vano. 
Ma  le  altre  fonti  decidono  ciò  che  è  mestieri  eliminare. 

Curatores  x)  quidem  suo  pericolo,  quanto  tardius  ad  eos  tutela 

transfertur,   cessant.    Quod  si  id   fraude  factum  existimas,  suspe- 

ctos   eos  postula:   qui   si   submoveri  meruerint,  in   locum  eorum 

alios  accipies  (a.  215). 

Dati  1'  «  id  fraude  factum  »  e  la  «  suspecti  postulatio  > ,  la  remo- 
zione è  una  conseguenza  inevitabile;  sicché  la  serie  delle  ipotesi 
«  si  id  fraude  factum  existimas  —  si  submoveri  meruerint  »  è  di  una 
rara  pedanteria.  Più  grave  è  constatare  che  «  suspectos  postula  »  non 
calza  in  nessun  modo  con  la  fattispecie.  Non  coi  tutori,  se  «  curatores  » 
si  reputa  interpolato,  perchè  il  rescritto  si  dirige  al  pupillo  («  suspectos 

postula in  locum  eorum  alios  accipies»)  e  questi  non  è   ammesso 

ad  esercitare  1'  «  accusatio  »  (Inst.  1.  26.  4);  non  coi  «  curatores  im- 
puberis  »  per  la  stessa  ragione  e  perchè  i  curatori  erano  soggetti  alla 
remozione  ma  non  all'  «  accusatio  »  (vedi  sopra  I  a)  ;  non  coi  «  cura- 
tores adulescentis  >,  perchè  anche  questa  categoria  di  curatori  non 
avrebbe  potuto  essere  rimossa  con  1'  «  accusatio  »,  dato  che  al  tempo 
di  Caracalla  fosse  stata  rimovibile.  Il  Taubenschlag  2)  erra  impugnando 
tutta  la  frase  «quod  si...  accipies»;  ma  la  restituzione  «quod  si  id 
fraude  factum  existimas,  postula  ut  submoveantur  et  in  locum  eorum 
alii  dentur  »  dovrebbe  approssimarsi  al  vero.  Per  essa  il  destinatario 
del  rescritto  non  sarebbe  più  il  pupillo. 

Nelle  Inst.  1.  26.  5  nessuno  attacca  la  verità  della  citazione  di 
Giuliano  e  della  costituzione  che  ne  ha  seguito  l'avviso;  e  però  la 
difesa  del  Berger 3)  è  superflua. 


l)  Interpolato  per  «  tiitores  »  lo  credetti  in  Minore  età,  p.  166  e  dello  stesso 
parere  è  il  Berger,  p.  83.  Ma  è  da  considerare  anche  l'ipotesi  che  il  rescritto  ri- 
guardasse i  curatori  del  pupillo,  in  confronto  dei  quali  parlerebbe  bene  di  «  tu- 
tela transfertur  » 

2>  Op.  cit.,  p.  38  n.  49. 

»)  P.  :9  sgg. 
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Suspectus  est  autem,  qui  non  ex  fide  tutelam  gerit,  licet  sol- 
vendo est,  ut  et  Iulianus  quoque  scripsit.  Sed  et  ante,  quam  in- 
cipiat  gerere  tutelam  tutor,  posse  eum  quasi  suspectum  removeri 
idem  Iulianus  scripsit  et  secundum  eum  constitutum  est. 
Il  punto  controverso  è  se  il  tutore  potesse  essere  accusato  prima 
di  incominciare  a  gerire  la  tutela.   Il    Berger  lo   afferma,  invocando 
C.  5.  43.  3,  la   cui   interpolazione   egli  non   è  riuscito    ad   escludere 
(vedi  I  8),  e  negando,  ma  invano,  la  classicità  della   regola  di  D.  26. 
10.  3  §  5.  Prima  di  assumere  la  gestione  della  tutela  il  tutore  poteva 
essere  rimosso,  non  accusato  con  la  «  postulatio  suspecti  » .  Io  dubito 
sempre  che  «  quasi  suspectum  »  sia  emblematico  ;  ma  di  ciò  riparle- 
remo nel  cap.  IX. 

Terminiamo  con  D.  26.  7.  5  §  2.  Nessuna  parola  accenna  che 
l' astinenza  dipenda  da  dolo  ;  e  il  Berger J)  domanda  come  la  mia  teoria 
si  concilii  con  questo  passo. 

Ulpianus  l.  35  ad  edictum.  Quod  si  posteaquam  gessit,  tunc 
se  gestu  abstinuit,  etiam  suspecti  postulatio  succedit. 
La  mancanza  di  ogni  accenno  al  dolo  non  fa  difficoltà:  un  tutore, 
che  senza  alcun  motivo  abbandona  l'amministrazione  già  assunta,  è 
in  dolo,  né  occorre  rilevarlo.  La  difficoltà  risiede  altrove:  l'astensione, 
sia  per  dolo  sia  per  grave  colpa,  determina  la  remozione  e  non  la 
«  suspecti  postulatio  » .  Io  ho  ritenuto  genuino  il  passo,  interpretando 
letteralmente  la  norma  di  D.  26.  10.  4  §  4  «  qui  nihil  gesserunt,  non 
possunt  suspecti  postulari»:  nel  fr.  5  §  2  la  causa  della  «postulatio» 
è  l'intera  condotta  del  tutore  che  prima  amministra  e  poi  pianta  in 
asso  ogni  cosa.  Se  questa  interpretazione  non  apparisse  soddisfacente, 
dovremmo  ritenere  il  testo  interpolato.  Al  che  ci  sentiremmo  piena- 
mente autorizzati  dalle  premesse  indagini. 

Vili.  —  La  nostra  dottrina,  che  ha  resistito  agli  attacchi  del 
Berger,  è  :  1)  la  «  suspecti  postulatio  »  competeva  solamente  per  la 
gestione  dolosa  del  tutore  ;  2)  per  la  «  culpa  lata  »  e  per  la  «  cessatio  * 
neh"  amministrazione  della  tutela,  per  i  «  mores  suspecti  »  e  per  le 
gravi  mancanze  precedenti  il  tutore  veniva  rimosso;  3)  i  curatori  in 
ogni  caso  erano  soggetti  alla  remozione,  mai  alla  «  suspecti  postu- 
li P.  70  sgg. 
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la'tio  » .  Si  tratta  ora  d'i  determinare  il  modo  col  quale  nelle  ipotesi  2  e  3 
si  perveniva  alla  remozione. 

Poiché  il  diritto  giustinianeo  ha  fuso  in  un  solo  -  la  suspecti  po- 
stulano -  i  due  istituti  classici  -  suspecti  postulano  removendi  causa 
e  remotio  cifra  suspecti  postulatiouem  !)  -  è  naturale  che  le  nostre 
fonti  non  descrivano  le  vie  classiche  della  remozione.  Nel  diritto  giu- 
stinianeo essa  si  ottiene  sempre  ed  unicamente  con  la  «  postulatio  su- 
specti». Ma  è  sicuro  che  quelle  vie  nell'epoca  classica  avrebbero 
potuto  essere  tre.  Io  ignoro  se  effettivamente  tutte  e  tre  siano  state 
battute;  ma  propenderei  a  crederlo. 

Certo  è  che  la  remozione  poteva  essere  chiesta  dai  prossimi  pa- 
renti, dagli  affini  e  dai  liberti  del  pupillo,  dal  contutore  (non  so  se  da 
ogni  cittadino)  al  magistrato  2).  E  tale  domanda  che  io  ho  chiamato 
«postulatio  removendi»  o  «postulatio  della  semplice  remozione».  E 
quando  il  Berger  3)  obbietta  che  di  questa  più  mite  «  postulatio  »  non 
si  trova  nelle  fonti  la  minima  traccia,  ha  doppiamente  torto:  perchè 
qualche  traccia  e'  è  4)  e  perchè  è  sufficiente  che  le  fonti  attestino  1'  esi- 
stenza della  remozione  senza  «accusatio»,  dovendosi  naturalmente 
riconoscere  agli  interessati  il  diritto  di  domandarla. 

Io  ho  poi  pensato  che  anche  la  «  postulatio  suspecti  »  potesse  por- 
tare alla  semplice  remozione  :  per  es.  se  il  magistrato  non  avesse  rin- 
venuto nei  fatti  allegati  dall'accusatore  gli  estremi  del  dolo,  ma  soltanto 
quelli  della  colpa  grave.  Più  importante  è  vedere  se  la  remozione  po- 
tesse essere  ordinata  di  ufficio.  Pel  diritto  giustinianeo  D.  26.  10.  3  §  4 
non  lascia  dubbi.  Ma,  poiché  è  interpolato,  la  questione  resta  aperta 
per  il  diritto  classico. 

Praeterea  videndum,  an  et  sine  accusatone  possit  suspectus 

repelli.  Et  magis  est,  ut  repelli  debeat,  si  praetori  liqueat  ex  aper- 

tissimis  rerum  argumentis  suspectum  eum  esse  :  quod  favore  pu- 

pillorum  accipiendum  est. 


')  Per  ogni  eventualità  avverto  il  lettore  che  queste  formule  sono  state  co- 
struite da  me. 

2)  Per  il  diritto  giustinianeo  abbiamo  la  dichiarazione  amplissima  di  C.  5. 
43.  6  §  3  «non  solum  parentibus  utriusqae  sexus,  sed  etiam  cognatis  et  extraneis 
et  infamibus»;  cfr.  Minore  età.  p.  166  sgg. 

*)  P.  43. 

*)  Cfr.  C.  5.43.  2  (n.  VII);  5.  43.  3  (n.  I  3);  5.  55.  1  (n.  V). 
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Pel  Berger  x)  1'  emblema  significa  che  il  principio  è  nuovo  ed  ha 
sostituito  un'  opposta  decisione  del  passo  originale  ovvero  è  stato  fab- 
bricato dai  compilatori  insieme  con  la  questione,  di  cui  è  incerto  se 
sia  genuina  la  formulazione.  Queste  conclusioni  mi  sembrano  troppo 
recise.  Credo  anch'io  che  il  brano  sia  stato  rifatto  quasi  completa- 
mente dai  C4iustiniani.  Qui  Ulpiano  trattava  probabilmente  il  tema  «  a 
quo  removetur  »  :  e  poteva  prendere  in  esame  anche  la  nostra  questione. 

I  compilatori  dovevano  necessariamente  sostituire  «  sine  accusatione  » 
alla  frase  del  testo  che  avesse  accennato  alla  «  postulatio  remotionis  » . 

II  potere  di  rimuovere  per  propria  iniziativa  il  tutore,  la  cui  condotta 
gli  fosse  resultata  nociva  al  pupillo,  sarebbe  dovuto  spettare  al  ma- 
gistrato anche  per  ragioni  evidenti  di  pratica  utilità,  Nò  giova  richia- 
marsi al  fr.  4  §  3  h.  t.  2)  che  attesta  la  facoltà  del  magistrato  di  proibire 
al  tutore  la  gestione.  Un  tale  provvedimento  non  può  essere  che  in- 
terinale 3),  se  non  è  completato   dalla  nomina  di  un  altro  tutore  che 

')  P.  87  sgg. 

-)  Ui.pian.  1  de  omn.  trib.  -  Si  praetor  sententia  sua  non  retnoverit  tutela, 
sed  gerere  prohibuit,  dicendum  est  magis  esse,  ut  et  hic  desinat  tutor  esse.  -  Il 
Taubenschlag,  p.  42,  ed  il  Berger,  pp.  88,  93,  concordano  nel  ritenere  l'emblema, 
perchè  il  tutore,  a  cui  è  stata  vietata  la  gestione,  conservava  il  titolo.  Sembra  in- 
fatti che  l'«interdictio  administrationis  »  non  facesse  perdere  la  qualità  di  tutore 
(D.  46.  3.  14  §  1)  e  giustamente  si  invoca  l'esempio  del  tutore  legittimo,  che  man- 
teneva la  sua  qualità,  sebbene  l'amministrazione  fosse  affidata  ad  altri.  Tuttavia 
D.  26.  5.  21  §  2  eccita  il  dubbio  se  non  vi  fosse  anche  una  proibizione  della  ge- 
stione che  equivalesse  alla  remozione.  Modestino  (1  ecccusat.)  dichiara  che,  se  qual- 
cuno fosse  slato  dato  a  tutore  contro  la  volontà  dei  genitori,  xcoX'JeaOai  aùròv 
l7riTpoTC£ustv  y.ivoùavs  ttj;  È7r'.Ti;.uas.  E  Severo  ed  Autonino  in  C.  5.  47.  1  (a.  197) 
«eum  sine  damno  existimationis  a  tutela  removendum  praetor  decernet  ».  Un 
testo  parla  di  proibire  la  gestione  della  tutela  ed  un  altro  di  rimuovere  dalla  tu- 
tela, ma  il  senso  dovrebbe  essere  il  medesimo,  poiché  ambedue  vogliono  far  salva 
1'  «existimatio». 

8)  «Suspectis  postulatis...  interim  videtur  interdicta  administratio  »  (D.  46. 
3.  14  §  1  -  Ulp.  30  ad  Sab.).  Cfr.  Inst.  1.  26.  7  «  Si  quis  autem  suspectus  postu- 
latur,  quoad  cognitio  flniatur,  interdicitur  ei  administratio,  ut  Papiniano  visum 
est».  Interessante  è  C.  5.  43.  7. 

Imp.  Gordianus  A.  Gorgoniae.  Eum,  quem  utsuspectum  tutorem  vel  cu- 
ratorem  accusas,  peudente  causa  cognitionis  abstinere  ab  administratione 
rerum  tuarum,  donec  causa  flniatur,  praeses  provinciae  iubebit.  Alius  tamen 
interea  in  locum  eius  in  administratione  rerum  ordinandus  est  (a.  240). 

In  Minore  età,  p.  167,  ho  ritenuto  interpolati  «vel  curatorem  »  e  «alius... 
ordinandus  est».  Ma  il  guasto  è  più  grave.  L'accusatrice  del  tutore  sarebbe  la 
stessa  pupilla  (rerum  tuarum!);  ed  invece  agli  impuberi  l'accusa  non  era  per- 
messa (D.  26.  10.  7  pr. ;  Inst.  1.  26.  4;  C.  5.  43.  6  §  3).  Forse  le  parole  «rerum  tua- 
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assuma  l' amministrazione.  In  taluni  casi  il  magistrato  si  limitava  di- 
fatti ad  aggiungere  un  tutore  *);  ma  non  trovo  la  ragione  che  do- 
vesse attendere  un'  «  accusatio  »  o  la  domanda  altrui  per  decretare,  ove 
lo  stimasse  opportuno,  la  remozione.  Il  Berger  ne  indica  una,  che  non 
sarebbe  molto  torte  neanche  se  accettassimo  completamente  la  sua 
tesi.  Dalla  «  remotio  »  il  tutore  usciva  col  marchio  del  «  suspectus  »  e 
talvolta  anche  dell'infamia;  bisognava  pertanto  metterlo  in  grado  di 
difendersi  contro  le  accuse,  il  che  gli  era  possibile  più  largamente  nel 
processo  accusatorio  di  fronte  ad  un  privato  accusatore  che  non  in 
un  processo  puramente  amministrativo  di  fronte  al  magistrato.  Ora  la 
remozione,  la  nostra  «semplice  remozione»,  non  imprimé  di  per  sé 
il  marchio  dell'  infamia  :  ciò  dipendeva  dalle  cause  per  cui  essa  veniva 
pronunciata  («decreto...  debebit  causa  removendi  significari,  ut  ap- 
pareat  de  existimatione  »  D.  26.  10.  4  §  1).  E  poiché  il  magistrato  po- 
teva omettere  l'indicazione  della  «  causa  remotionis  »  con  l'effetto  che 
il  rimosso  conservasse  integra  la  sua  fama  (4  §  2  eod.),  l' inconveniente 
temuto  dal  Berger,  se  inconveniente  è,  avrebbe  potuto  evitarsi  in  altro 


rum  »  sono  state  sostituite  spensieratamente  a  «  tutelae  »,  che  bisognava  cancellare 
dopo  T  inserzione  di  «  vel  curator  ».  Ma,  poiché  il  rescritto  è  diretto  ad  una  donna 
ed  il  «  curator  mulieris  »  aveva  1'  «  admiuistratio  »,  giova  considerare  anche  l' ipo- 
tesi che  sia  insiticio  «tutorem  vel».  La  notizia  dei  testi  sopra  citati  che  ai  mi- 
norenni era  concesso  di  «suspectos  facere  »  i  loro  curatori  «ex  Consilio  necessa- 
riorum  »  calza  bene  per  le  donne,  e  non  per  i  maschi  che  godevano  la  piena 
capacità  processuale.  Il  consiglio  dei  «propinqui»  era  inteso  anche  per  le  nozze 
della  giovanetti  (C.  5.  4.  1  -  a.  199).  Peraltro  i  curatori  erano  soggetti  alla  remo- 
zione, non  all'  «  accusatio  »;  e  sarebbe  quindi  mestieri  ritenere  interpolato  «  ac- 
cusas  ».  Noto  che  nel  titolo  5.  43  1'  unico  «  ut  suspectum  »  che  s'incontra  è  quello 
della  e.  7.  Io  sono  perplesso  fra  le  due  restituzioni  e  non  nego  che  possa  essere 
preferibile  la  prima.  Ma  non  attribuisco  grande  valore  al  criterio  del  Lenei., 
Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rg.,  35,  p.  173,  secondo  il  quale,  dove  si  voglia  estendere  una 
decisione,  l'allargamento  si  aggiunge  appresso  e  non  si  premette.  A  me  sembra 
invece  naturale  che  il  tutore  preceda  il  curatore  anche  quando  sia  insiticio, 
senza  con  ciò  escludere  che  talvolta  (come  in  C.  8.  15.  3)  sia  potuto  avvenire  il 
contrario. 

0  Come  pare  abbia  fatto  il  iuridicus  Maximianus  in  P.  Cattaoui  verso  II. 
10  sgg.  (=  Chrest.  88).  Drusilla  lamenta  la  condotta  dei  tutori  testamentarii  dei 
suoi  figliuoli  ed  il  iuridicus  li  dichiara  responsabili  del  danno  che  a  partire  dalla 
morte  del  padre  gli  àcprXtxs;  hanno  sofferto  per  la  cattiva  amministrazione.  Ma 
non  sembra  decretare  la  remozione,  quantunque  ordini  allo  stratego  di  dare  agli 
orfani  due  tutori  entro  15  giorni  (II.  17  sgg.;  III.  9  sgg.)  ed  incarichi  i  nuovi 
iimporcot  di  una  l^sraat;  anche  in  confronto  dei  vecchi  (II.  25  sgg.). 
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modo,  senza  privare  il  magistrato  di  un  potere  che,  come  ben  dice  il 
fr.  3  §  4,   «favore  pupillorum  accipiendum  est»1). 

IX.  —  Vi  sono  testi  che  parlano  di  rimossi  ut  suspecti,  quasi  sus- 
pecti.  Il  Berger  li  invoca  per  se,  ma  gli  sono,  chi  ben  guardi,  contrarii. 
Di  fatti,  se  il  diritto  classico  potesse  riassumersi  nel  principio  «  keine 
remotio  ohne  accusatio  »  2),  perchè  i  giureconsulti  avrebbero  rilevato 
che  i  tutori  sono  rimossi  «ut  suspecti,  quasi  suspecti»?  In  un  regime, 
in  cui  non  e'  è  remozione  senza  «  accusatio  suspecti  »,  si  sa  che  il  «  re- 
motus  »  è  «  suspectus  »  per  definizione  e  non  occorre  dirlo  continua- 
mente. Il  fatto  che  lo  si  ripeta  a  proposito  ed  a  sproposito  non  può 
passare  inosservato.  Leggo  il  titolo  D.  26.  10.  Il  primo  «  ut  suspectus  » 
che  trovo  è  uno  sproposito.  Fr.  3  §  1  «  sed  si  patronum  suum  ut  sus- 
pectum  in  tutela  facere  velint  rell.  » .  Gli  editori  mi  dicono  che  «  ut  » 
va  cancellato.  Lo  vedo  bene,  ma  è  strano  che  sia  stato  scritto.  Sta 
per  incominciare  la  seconda  parte  del  commento  ulpianeo  dedicata  al 
tema  «  quis  et  a  quo  et  ex  quibus  causis  removetur  »  e  si  moltiplicano 
gli  «  ut  suspecti  »,  i  «  quasi  suspecti  ».  Fr.  3  §  2  «  curator. ..  ut  suspe- 
ctus removeri  potest»;  3  §8  «  numquid  removendus  sit  ab  hac  admi- 
nistratione,  quasi  in  hac  suspectus  ex  eo,  quod  in  aliam  3)  male  versatus 
sit  »;  3  §  15  «  hic  ergo  non  quasi  suspectus  removebitur,  sed  remittetur 
puniendus  rell.  »  ;  3  §  16  «  vinculis  publicis  iubentur  contineri,  et  insuper 
prò  suspectis  habentur  »  4).  Neil'  opera  «  de  omnibus  tribunalibus  »  Ul- 
piano  consacra  un  capitolo  alla  nostra  materia  ed  ecco  di  nuovo  fr.  7 
§  1  «removeri  hunc  quasi  suspectum  oportet»,  fr.  7  §  2  «  eius,  qui  sus- 


x)  E  poi  la  remozione  era  possibile  anche  in  assenza  del  tutore:  cfr.  D.  26. 
10.  7  §  3  ;  27.  2.  6. 

2)  Cfr.  Berger,  p.  87  sgg. 

3)  Così  scrive  la  Fiorentina, 

4)  La  seconda  parte  del  frammento  «sed  sciendum  est  rell.»  è  ritenuta  em- 
blematica dal  Taubenschlag,  p.  45.  Ma  neppure  esso  pensa  che  sia  tutta  farina 
di  Triboniano.  Ora  è  notevole  che  la  chiusa  riguardi  soltanto  la  pena  dei  «vin- 
cula  publica  »  e  lasci  fuori  completamente  1'  «  insuper  prò  suspectis  habentur  ». 
Il  quale  si  rivela  intruso,  perchè  capovolge  la  verità  delle  cose.  La  pena  si  ag- 
giunge al  «  suspectus»,  non  viceversa.  In  Tutele  e  curatele,  p.  27  dell'estratto  =  Ri- 
vista cit-,  53,  p.  289  ho  pensato  che  «prò  suspectis  habentur»  sostituisse  la  frase 
genuina  che  comminava  la  remozione.  Ma  forse,  come  Paolo  in  D.  26.  7.  9  e  Ca- 
racalla  in  C.  5.  37.  4,  Ulpiano  non  sentiva  il  bisogno  di  affermare  la  remozione, 
la  quale  è  implicita. 
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pectus  sententia  sua  factus  est  » ,  fr.  7  §  3  «  ut  suspectus  removeri  ob 
hoc  ipsum,  quod  copiam  sui  non  fecit  » .  Ancora  fr.  9  «  tutor,  quamvis 
pauper  est,  fidelis  tamen  et  diligens,  removendus  non  est  quasi  sus- 
pectus »  ;  fr.  10  «  decreto  praetoris  ut  suspectus  remotus  periculum  futuri 
temporis  non  timet  ».  Mi  rivolgo  alle  Inst.  1.  26  ed  ascolto  egualmente: 
§  2  «  licet  ut  suspectus  remotus  fuerit  »  *),;  §  5  «  ante  quam  incipiat  ge- 
rere  tutelanti  tutor,  posse  eum  quasi  suspectum  removeri  »  ;  §9  «  ergo 
ut  suspectus  removeri  poterit  qui  non  praestat  alimenta»;  §  13  «  remo- 
vendus non  est  quasi  suspectus  » . 

Il  fatto  che  le  fonti  operino  con  l' elemento  «  ut  o  quasi  suspecti  » 
deve  essere  spiegato.  Io  ho  ritenuto  queste  locuzioni  tribonianee,  du- 
bitando di  aver  a  che  fare  con  un'interpolazione  sistematica.  Se  ciò 
non  si  ammette,  perchè  la  prova  dell'  interpolazione  non  raggiunge 
(e  come  lo  potrebbe  ogni  volta  che  i  compilatori  si  fossero  limitati  ad 
inserire  t  ut  suspecti  »?)  tutti  i  nostri  passi,  non  resta  che  una  soluzione. 
Si  potrebbe  pensare  che  i  testi  s'intonino  all'editto,  la  cui  clausola, 
concepita  in  termini  molto  generici,  si  sarebbe  limitata  a  promettere 
la  remozione  dalla  tutela  dei  «suspecti»2). 

Gli  studiosi  sceglieranno  fra  queste  due  spiegazioni.  Chi  preferisca 
la  seconda  3)  non  potrà  certo  credere  con  me  4)  che  in  D.  27.  1.35 
(Paul.  23  quaest.)  *  multo  magis  quis  dicere  debebit  indignum  iudicio 
patris,  qui  ut  suspectus  remotus  est  a  tutela  »  debba  ad  ogni  modo 
espellersi  «ut  suspectus».  Io  ho  espresso  la  mia  opinione  con  troppa 
energia  ed  ho  scandalizzato  il  Berger5),  il  quale  peraltro  s'inganna, 
se  crede  che,  mantenendo  «  ut  suspectus  » ,  il  passo  costringa  ad  am- 
mettere l'«  accusatio  ».  È  anzi  certo  il  contrario.  Il  Berger  ricostruisce 
«  sed  dicendum  est  indignum  iudicio  patris,  qui  ut  suspectus  remotus 
est  a  tuteja  » .  Consentiamo  pure.  Se  il  tutore  perde  il  legato,  significa 

M  L'interpolazione  di  questa  frase  -  scrive  il  Berger,  p.  45  -  ist  so  sicher, 
wie  nur  eine  Interpolation  sicher  sein  kann.  Che  poi  sia  un'  aggiunta  innocente, 
perchè  altrimenti  sarebbe  stata  inserita  anche  in  D.  26.  10.  1  §  5,  e  cosa  da  vedere, 
Vi  torno  sopra  nel  Carator  Impuberis. 

*)  Cfr.  Lenel.  Bdictum*,  p,  308. 

8)  Dalla  prima  potrebbe  nascere  una  questione  di  terminologia.  Facere  suspe- 
ctum per  i  classici  significava  necessariamente  «intentare  Vaccusatio  »  o  voleva 
anche  dire  «portare  a  conoscenza  del  pretore  le  circostanze  che  rendono  sospetto 
e  fanno  rimuovere  il  tutore»? 

*)  Minore  età,  p.  267. 

5)  P.  89  n.  ?. 


186  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 


che  non  è  ammesso  a  gerire  la  tutela,  che  è  rimosso  per  fatti  anteriori 
alla  tutela  ;  ma  avanti  che  questa  sia  gerita  noi  sappiamo  (ed  il  Berger 
non  ha  potuto  dimostrare  il  contrario)  che  l'«accusatio  suspecti»  era 
improponibile  '). 

Le  mie  considerazioni  su  D.  26.  2.  29;  48. 10. 18  §  1  ;  Paul.  III.  6. 15 
non  sono  accolte  ma  nemmeno  confutate  dal  Berger  2).  L'affermazione 
che  D.  48.  10.  18  §  1,  prima  di  essere  ri  elaborato  dai  compilatori,  con- 
tenesse né  più  nò  meno  che  Paul.  III.  6.  15  è  gratuita.  Noi  non  ab- 
biamo nessuna  garanzia  che  i  Visigoti  ci  abbiano  tramandato  il  testo 
integro  di  Paolo.  E  d'altronde  la  decisione,  che  ci  offre  il  brano  delle 
Sententiae  compreso  nel  Digesto,  è  identica  sui  punti  essenziali  con 
quella  papinianea  di  D.  26.  2.  29.  Ma  atteniamoci  pure  alle  Sententiae 
visigote.  Non  si  pretenderà  mica  che  sia  stata  inventata  da  Giustiniano 
la  regola  «  ex  sententia  senatus  consulti  Liboniani  tutor  non  erit,  qui 
se  testamento  pupillo  tutorem  scripsit»?  Ora,  se  la  «  datio  tutoris»  era 
nulla,  Paolo  poteva  scrivere,  come  ha  scritto  in  D.  48.  10.  18  §  1,  che 
«  non  ex  testamento,  sed  ex  decreto  tutor  dandus  est  »;  ma  non  poteva 
asserire  che  «  ut  suspectus  a  tutela  removendus  est  »,  perchè  si  rimuove 
chi  è  stato  validamente  dato  come  tutore,  non  quello  la  cui  creazione 
è  inefficace.  Decisamente  il  Paolo  visigoto  non  è  genuino  ;  ma,  come 
i  testi  giustinianei,  fonda  la  remozione  sul  «  suspectum  esse  ».  Io  penso 
che  questo  fatto  giovi  e  non  nuoccia  alla  mia  tesi .  Il  Berger  opina 
al  contrario  che  ne  sia  scossa  la  verosimiglianza  della  lunga  serie  di 
interpolazioni  da  me  ammesse,  perchè  la  conseguenza,  con  cui  quelle 
interpolazioni  sono  eseguite,  si  spiegherebbe  solo  se  si  trattasse  di  un 
principio  scoperto  dai  compilatori.  Dal  Hoffmann  al  Peters  gli  storici 


1)  In  Minore  età,  p.  267,  ho  scritto:  -  Se  Paolo  avesse  parlato  della  remo- 
zione del  tutore,  avrebbe  fatto  comprendere  che  egli  pensava  ad  una  remozione 
«a  non  inita  tutela»,  cioè  ad  un  «  tutor  reiectus»  o  «repulsus»  piuttosto  che 
«remotus».  -  Conciò  non  ho  voluto  sostenere,  come  sembra  aver  creduto  il  Ber- 
ger, p.  77  n.  1,  che  «remotus»  si  chiami  esclusivamente  il  tutore  destituito  dopo 
l'assunzione  della  tutela.  «  Remotus»  è  anche  il  tutore  testamentario,  che  il  pre- 
tore non  ammette  all'esercizio  dell'ufficio.  Cfr.  D.  26.  2.  19  §  2.  (Ulp.  35  ad  ed.) 
«Testamento  datus  postumo  tutor  nondum  est  tutor,  nisi  postumus  edatur:datur 
tamen  adversus  eum  substituto  pupilli  negotiorum  gestorum  actto.  Sed  si  partus 
editus  fuerit,  deinde  hic  tutor,  priusquam  quicquam  gereret,  remotus  a  tutela  fue- 
rit,  et  hic  eadem  actioue  tenebitur  ».  Si  noterà  che  lo  stereotipato  «  ut  suspectus  » 
manca  ed  a  ragione. 

2)  P.  90  sgg.  .     . 
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della  compilazione  hanno  cercato  di  attenuare  la  fatica  e  il  inerito  di 
Triboniano  ;  a  quanto  pare,  il  Bergcr  è  assai  lontano  da  queste  pre- 
occupazioni. Se  una  teoria  non  è  balzata  dal  capo  dei  compilatori  in 
tutto  nuova  ed  originale,  le  interpolazioni  sistematiche  diventano  in- 
verosimili. Per  questa  volta  mi  piace  di  esser  prudente  e  preferisco 
1'  opinione  contraria. 


Il  Berger  x)  scioglie  un  inno  al  sistema  di  diritto  che  egli  ritiene 
classico,  ed  è  invece  post-classico  e  giustinianeo  :  chiaro,  rigidamente 
logico,  magistralmente  semplice  2).  Ciò  che  noi  vogliamo  sostituirvi,  le 
due  «  postulationes  »  e  le  due  diverse  «  remotiones  » ,  è  più  artificioso 
e  complicato. 

Il  sistema  classico  è  il  prodotto  naturale  di  una  formazione  storica 
dopo  l'istituto  civile  della  «  suspecti  accusatio  »  sorge  l'istituto  pretorio 
della  remozione.  Entrambi  poterono  durare  per  tutta  l'epoca  classica 
senza  che  si  verificasse  alcuna  complicazione.  Il  sistema  giustinianeo 
è  o  almeno  vuol  essere  unitario  e  segnare  col  nome  del  venerando 
istituto  decemvirale  tutti  i  casi  della  «  remotio  tutoris  » .  E  proprio  del 
legislatore  coltivare  l'aspirazione  all'unità  e  alla  semplicità  e  non  po- 
terle raggiungere.  Anche  Giustiniano  ha  dovuto  consentire  la  remozione 

»J  P.  92  sgg. 

•-)  Sopratutto  gratuita  appare  l'affermazione  (p.  63)  che  1'  «  accusatio  »  sia  il 
mezzo  più  semplice  col  quale  il  magistrato  verrebbe  a  conoscenza  dei  fatti  che 
legittimano  una  «remotio  suspecti».  È  ovvio  che  qualsiasi  reclamo,  anche  a  ma- 
gistrato non  competente  per  ordinare  la  remozione,  potrebbe  determinarne  l'in- 
tervento con  Ani  di  polizia  e  di  conciliazione  e  mediatamente  eccitare  i  defini- 
tivi provvedimenti  del  magistrato  tutelare.  Se  a  lai  uopo  fossero  state  sempre 
necessarie  le  forme  solenni  e  rischiose  dell'  «  accusatio  »,  gli  interessi  del  pupillo 
non  se  ne  sarebbero  avvantaggiati  davvero.  11  diritto  provinciale  egiziano  è  pel 
sistema,  realmente  più  semplice  e  più  spedito,  della  remozione.  Nel  P.  Oxy.  VI. 
89à  (a.  123)  il  mutamento  del  tutore  sarebbe  stato  deciso  dallo  stratego  Filonico, 
ma,  poiché  competente  ad  ordinare  la  remozione  è  il  preside  della  provincia,  il 
Bortolucci,  Bull,  dell' Ist.  di  Dir.  Rom.,  23,  p.  95  accennava  alla  possibilità  che 
Filonico  siasi  limitato  a  constatare  in  base  ai  fatti  a  sua  notizia  la  necessità  della 
sostituzione.  In  BGU.  1.  93  (a.  211)  una  madre  ricorre  al  centurione  Quintiliano, 
perchè  il  tutore  non  ha  venduto  o  dato  a  mutuo  le  artabe  di  grano  sopravanzate 
agli  alimenti.  È  appunto  nell'esercizio  di  tale  vigilanza  sulla  gestione  dei  tutori 
e  col  fine  di  assicurarne  l'efficacia  ed  apprestarne  le  sanzioni  che  dovette  nascere 
e  svilupparsi  l'istituto  onorario  della  remozione  più  sciolto  e  più  libero  dell'an- 
tico istituto  quiritario. 
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d'ufficio,  cioè  senza  la  «  suspecti  postulalo  » l).  E  per  sottoporre  ad 
essa  tutti  i  casi  di  remozione,  il  concetto  di  «  suspectus  »  si  deve 
allargare  al  di  là  di  ogni  ragionevole  misura.  In  omaggio  alla  vo- 
lontà della  madre  il  tutore,  che  fosse  stato  dato  contro  il  suo  desi- 
derio, veniva  rimosso  (C.  5.  47. 1).  Occorre  un  certo  sforzo  per  affermare 
che  sia  «  suspectus  »  un  tutore,  il  quale  può  essere  la  più  onesta,  la 
più  capace  e  la  più  sicura  persona  di  questo  mondo,  solo  perchè  ha 
la  disgrazia  di  non  godere  le  simpatie  della  mamma  del  pupillo! 

Siro  Solazzi. 


!)  Il  Taubenschlag,  p.  43,  equivoca  affermando  che  la  destituzione  d'ufficio 
sia  limitata  «auf  die  dringendsten  Falle»  e  giustamente  ribatte  il  Berger,  p.  8? 
che  gli  «apertissima  argumenta  »  non  hanno  nulla  a  che  fare  coi  «dringendste 

Falle  ». 
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{Continuazione  e  fine.   Vedi  fascicolo  precedente,  pag.  120) 

F)  Rapporti  interni:  a)  tra  mandante  e  mandatario  ;  b)  tra 
mandatario  e  mandante. 

a)  A  questo  riguardo  più  vivamente  s' insiste  su  la  diversa  stcut- 
tura  del  mandato  di  credito  dal  mandato.  L' argomento  favorito  si  ri- 
duce, in  sostanza,  a  codesto:  caratteristica  del  mandato  è  la  funzione 
dell'  a.  directa  in  esecuzione  del  contratto  ;  ciò  è  escluso  nel  mandato 
di  credito  per  l' impossibilità  di  tale  funzione.  S'  è  addietro  avvertito 
che  dalla  eventuale  inesistenza  o  mancanza  dei  momenti  che  costitui- 
scono all'  a.  directa  tale  funzione  quando  si  stringe  il  contratto,  non 
è  legittimo  concludere  alla  inconsistenza  del  mandato;  l'argomento, 
quindi,  perderebbe  ogni  valore  restando  eliminato  il  presupposto  della 
affermata  diversità.  Aggiungo  che  gli  assertori  del  principio  qui  im- 
pugnato cadono  in  manifesta  contraddizione,  ammettendo  la  validità 
del  mandato  ut  T.°  credas  ove  il  mandante  sia  e.  d.  dominus  derivato, 
e,  negando,  per  principio,  la  validità  dello  stesso  mandato  perchè  im- 
proprio n'è  l'oggetto  (negozio  del  mandatario);  appare,  invero,  ovvio, 
che,  poiché  l' oggetto  del  mandato  non  muta,  non  ne  debba  mutare 
il  trattamento  giuridico. 

D'altra  parte  quanto  affermiamo  riceve  conferma  considerando 
che  i  Romani  non  concepirono  i  iudicia  contraria  come  controazioni 
più  o  meno  casuali  in  contratti  per  propria  natura  unilaterali  *),  e  che, 
poiché  le  pretese  tutelate  dalle  due  azioni  sono  autonome,  o,  in  altri 
termini,  le  azioni  stesse  hanno  un  contenuto  proprio  diverso,  il  indi- 
cium  contrarium  non  può  avere  mera  funzione  di  accessorio  e  dipen- 
denza necessaria  del  iudicium  diréctum  2),  nel  senso  che  sia  condizio- 

1)  Cosi  già  bene  il  Pernice,  Labeo,  II.  2.  1  pag.  222  reagendo  a  una  assai 
diffusa  dottrina  (cfr.,  per  tutti,  Windscheid,  Lehrbuch*  §  320). 

2)  Cfr.  pag.'  169. 
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nato,  in  ogni  forma  di  mandato  valido,  all'  esistenza  dell'  a.  directa 
rivolta  all'  esecuzione. 

L'a.  contraria  presuppone  sì  l'esecuzione  o  l'intrapresa  esecuzione, 
ma  solo  come  momento  di  fatto  necessario  per  il  verificarsi  di  quelle 
pretese  che  sono  appunto  da  tale  azione  protette. 

Gaio  afferma  (III,  156)  «  contrahitur  mandati  obligatio  et  invi- 
cem  alter  alteri  tenebimur  in  id  quod  velme  tibi  vel  te 
mihi  bona  fide  pr  a  est  are  oportet»;  dove,  anche  tacendo 
che  non  è  posta  in  singolare  rilievo  1'  a.  directa  che  anzi  si  accenna 
in  primo  luogo  al  contenuto  dell'  a.  contraria,  1'  «  invicem  teneri  »  non 
implica  una  dipendenza  dell'  una  azione  dall'  altra,  come  non  implica 
una  prestazione  reciproca  x).  Ciò  è  tanto  vero  che  Gaio  stesso  non  si 
perita  di  affermare  2)  :  «  potest  et  ab  una  dumtaxat  parte  mandati 
iudicium  dari  ». 

La  storia  del  mandato  è  particolarmente  oscura  nelle  sue  origini; 
par  che  anche  per  questo  contratto  abbiano  preceduto  formule  in  factum 
alle  civili  in  ius  3),  e  che  le  due  azioni  non  abbiano  avuto  nascimento 
sincrono,  ma  che  alla  diretta  abbia  seguito  la  contraria,  a  somiglianza 
del  più  probabile  svolgimento  storico  delle  azioni  da  gestione. 

Ed  è  problema  prematuro  per  una  soluzione  sicura,  il  seguente  ; 
se  la  formula  a  prestazione  reciproca  sia  un  derivato  e  quasi  congiun- 
zione meccanica  delle  due  singole  azioni,  o  se  invece,  al  momento  in 
cui  il  mandato  entrò  a  far  parte  delle  categorie  dei  contratti  di  buona 
fede,  le  pretese  reciproche  fossero  assunte  in  una  formula  a  prestazione 
reciproca,  donde  poi  lo  sdoppiarsi  delle  due  azioni  autonome  4).  Questa 

n  Mentre  Gaio  parla  di  'invicem  teneri',  Ulpiano  usa  la  espressione  'actio 
mandati  ultrocitroque  est'  in  D.  17,  1.  19.  Ma  credo  che  qui  si  abbia  un'aggiunta 
giustinianea,  coerentemente  al  concetto  bizantino  della  ultrocitroque  obligatio 
nelle  mutuae  actiones;  su  cui  cfr.,  per  ora,  il  Partsch,  o.  e.  I  pag.  9. 

2)  D.  17,  1.  41. 

s)  Vedi,  per  tutti,  Girard,  Manuel,  pag.  580  e  n.  4. 

4)  Panni  che  il  problema  possa  affacciarsi,  dopo  che  il  Partsch,  o.  c,  I,  pag.  54 
e  segg.,  ha  revocato  in  dubbio,  almeno  per  quanto  riguarda  il  concetto  tecnico 
del  classico  iudicium  contrarium,  la  dottrina  tradizionale,  per  la  quale  la  formula 
a  prestazione  reciproca  (quidquid  ob  eam  rem  alterum  alteri  dare  . . .  oportet)  sa- 
rebbe stata  una  comoda  unione  delle  formule  delle  azioni  autonome  directa  e  contra- 
ria, e  quindi,  senz'  altro,  iudicium  contrarium  equivarrebbe  ad  actio  contraria. 

Per  il  Partsch  i  classici  non  intendevano  il  iudicium  contrarium  come  '  ma- 
teriell  Klaganspruch'  parallelo  al  iudicium  directum;  'sondern  sie  dachten  an 
die  Schriftformel  des  einzelnen  Prozesses,  die  dergestallt  gebaut  ist,  dass  ein  'in 
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seconda  ipotesi  concorda  bene  anche  con  Ci  e.  Top.  17.  66:  «quid 
eum  qui  mandasset  eumve  cui  niandatum  esset  alterimi  alteri 
pr  a  estare   oporteret»  ;  e  potrebbe  appoggiarsi  su  ciò  che  Gaio 

eontrarium  ire  li  lem  '  móglich  ist,  cine  Verurteilung  aucli  des  Klàgers'.  E  tale 
formula,  è,  per  il  Partsch,  la  formula  a  prestazione  reciproca.  Ma  poiché  egli 
ammette  che  'die  Klassiker...  den  Ausdruck  und  Begriff  actio  contraria  seit 
uralter  Zeil  (cfr.  infatti  Val.  Max.  3,  7.  3  e  Partsch,  o.  c,  pag.  582)  kennen  ', 
così  egli  fìssa  la  diversità  dei  due  concetti  nel  seguente  modo  (pag.  59):  'ist  die 
actio  contraria  diejenige  Formel,  bei  welcher  gerade  diejenige  Person  als  K  lager 
zum  postulare  actionem  und  zum  edere  actionem  bei  der  litis  contestatio  gelaugt, 
welche  bei  der  eigentlichen  Musterformel  der  Beklagte  ist.  Das  iudicium  eon- 
trarium ist  dagegen  eiue  individuelle  Prozessformel,  die  ihren  Namen  deshalb 
triigt,  weil  auf  ihr  als  Grundlage  des  Prozess  sich  auch  zum  Urteil  gegen  den 
Klager  entwickeln  kann'. 

11  principale  argomento,  su  cui  fondasi  l'ipotesi  del  Partsch,  è  quello  che 
egli  trae  da  una  sua  elegante  interprelazione  di  Gai.  IV,  177;  più  incerto  l'altro 
che  nel  notissimo  testo  di  Cicerone,  De  off.,  3,  17.  70  [...  in  his  (scil.  tutelis  so- 
cietatibus,  fìduciis,  mandatis,  rebus  emptis  venditis  conductis  locatis . . .)  magni 
esse  iudicis  statuere  praesertim  quum  in  plerisque  esseut  iudicia  contraria  quid 
quemque  cuique  praestare  oporteret]  il  '  quid  quemque  cuique  praestare  opor- 
teret '  dipenda  da  'iudicia  contraria';  incerto  perchè  '  statuere'  resterebbe  senza 
oggetto  congruo, 

11  Partsch  avverte  (pag.  54 2)  che  la  piena  dimostrazione  del  concetto  classico 
del  iudicium  eontrarium  richiede  che  si  estenda  l'indagine,  in  questo  senso,  alla 
formula  nel  commodato  (D.  13,  6.  58.  e  17.  3  e  18.  4  e  21  pr.)  nel  deposilo  (1).  16, 
3.  5  pr.)  nel  pegno  (D.  13,  7.  9  pr.;  a  liduciae  13,  7.  22.  3).  Afferma  però  che  dove 
non  si  tratta  dell'azione  a  prestazione  reciproca  (come  in  D.  13,6  §8.4),  il 'eon- 
trarium '  è  interpolato. 

Senza  entrare  nella  discussione  degli  argomenti  che  il  Partsch  ha  posto  in 
nanzi  a  sostegno  della  sua  ipotesi,  credo  difficile  ammettere  che  la  interpolazione 
siasi  operata  con  l'aggiunta  di  'eontrarium'  ai  testi  classici.  Anzitutto  non  s 
vede  perchè,  s'  è  vero  il  concetto  tecnico  di  iud.  contr.  enunciato  dal  Pariseli, 
compilatori  non  avrebbero  dovuto  operare  in  tal  modo  anche  nei  testi  in  cui  s 
menziona  il  iudicium  eontrarium  mandati  (cfr.  a.  es  D.  6,  2.  14;  3,  3.  46.  5;  17,  1 
12.  7  e  8),  o,  per  converso,  resta  oscuro  il  perchè  nel  mandato  i  classici  non  co 
noscessero  il  iudicium  eontrarium  nel  senso  voluto  dal  Partsch.  Ancora  è  noto 
come  i  compilatori  amassero  sostituire  actio  a  iudicium,  ed  è  poco  verosimile 
che  si  limitassero  ad  aggiungere  la  parola  'eontrarium'  senza  mutare  anche 
l'altra  'iudicium'.  o,  poiché  il  concetto  di  actio  contraria  è  ammesso  dal  Pa  rtsch 
(se  pure  diverso  dal  concetto  tecnico  di  iud.  eontrarium),  i  testi  classici  porta- 
vano la  menzione  dell'  a.  contraria  e  i  Giustiniani  avrebbero  essi  sostituito  eon- 
trarium iudicium?  Questa  sostituzione  è  troppo  sottile  nelle  sue  recondite  ragioni. 
Si  veda,  d'altronde,  a.  es.  in  D.  13,  6.  21  pr.  se  l'aggiunta  di  '  eontrarium -fore' 
da  parte  dei  commissari  giustinianei  non  si  palesa  per  essi,  gravati  dall'immane 
lavoro,  più  che  una  scrupolosità  una  superfluità.  Ancora  in  D.  13,  6.  17.  3,  anche 
senza  ammettere  la  interpolazione,  il  concetto  classico  risulterebbe  dal  testo  così 
com'è.  Il  'ex  quibus  causis  etiam  eontrarium  iudicium  utile  essedicendum  est' 
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nelle  Istituzioni  parla  di  obligatio  mandati  l),  seguendo  poi  ad  esporre 
il  contenuto  delle  due  azioni;  certo  si  spiegherebbe  meglio  la  osserva- 
zione gaiana  «  potest  et  ab  una  dumtaxat  parte  mandati  iudicium  dari  » 
riferendola  alla  formula  con  doppia  prestazione,  perchè  riferita  alle 
azioni  autonome,  è  evidentemente  superflua  2). 

Comunque  sia  dell'adombrata  questione,  il  diritto  classico  conobbe 
le  due  azioni  autonome  di  mandato. 

Poiché,  per  noi,  la  consistenza  del  mandato  non  dipende  dall'  esi- 
stenza o  meno  dell'  a.  dìrecta  in  funzione  di  esecuzione  al  momento 
in  cui  si  perfeziona  il  contratto,  ha  un'  importanza  assai  relativa  la 
discussione  (che  su  questo  punto  si  fa  per  dichiarare  o  negare  la  na- 
tura di  mandato  al  mandato  di  credito  e  che  ha  una  sua  letteratura 
nell'esegesi  del  §  4  1.  6  D.  17.  1)  se,  in  codesto  contratto  1'  a.  directa 
in  esecuzione  esista  sempre  3)  o  non  esista  mai  4),  o  se  essa  abbia  un 

non  esclude  che  colui,  al  quale  dopo  aver  coramodato  '  pugillares  ut  debilor... 
caveret',  il  commodante  intempestivamente  li  richiedesse,  potesse  in  iure  chie- 
dere ed  ottenere  la  formula  a  prestazione  reciproca.  Insomma  co  lesta  formula 
era  necessaria  perchè  il  iudex  avesse  potestà  di  condannare  l'attore  nel  giudizio 
stesso  da  questi  intentato.  Il  che  non  esclude  la  necessità,  al  convenuto,  dell'azione 
contraria  autonoma  ogni  qual  volta  le  pretese  del  convenuto  non  fossero  di  tale 
natura  da  portare,  opposte  all'attore,  una  condanna  nel  giudizio  da  questi  inten- 
talo; oppure  quando  il  giudice  non  avesse  tenuto  conto  di  eccezioni  o  di  pretese 
del  convenuto  (a  es.  compensazione  cfr.  D.  13,  6.  18.  4;  e  per  il  mandato  D.  6,  2.  14). 

Il  testo  della  1.  17  §  3  D.  13,  6  è  però  corrotto;  propositae  sunl-consum- 
mare  è,  a  mio  vedere,  un'aggiunta  bizantina,  o,  per  lo  meno,  se  qualcosa  è  di 
Paolo,  venne  avulso  dal  suo  posto  e  trasportato  in  questo  luogo.  Paolo  verosimil- 
mente scrisse  '  gerilur  euim  negotium  invicem  et  ideo  invicem  contrahitur  obli 
gatio.  Igitur  si  pugillaivs  etc  '  È  per  vero  difficilmente  ammissibile  che  Paolo 
entrasse  a  parlare  della  negotiorum  gestio  e  legittimasse  poi  quanto  afferma  per 
questa  con  il  richiamo  secco  e  crudo  del  mandalo. 

')  Confrontando  Gaio,  lnst.,  III,  155  con  Gaio,  l.  ìli,  aureor.  D.  14,  7.  5  si  sa- 
rebbe indotti  ad  affermare  che  in  quesl'  ultimo  testo  dovesse  ricostruirsi  :  'si  quis 
absentis  negotia  gesserit,  si  quidem  ex  mandati!  palam  est  (contrahi)  [ex  con- 
tractu  nasci]  inler  eos  (obligatio)  [actiones]  mandati  [quibus]  (et)  invicem  (alter 
alteri  tenetur)  [experiri  possunt  de  eo]  (in  id)  quod  alterum  alteri  bona  fide  prae- 
stare  oportet'.  Ma  il  passo  è  con  tutta  probabilità  alterato  più  largamente  e  pro- 
fondamente: cfr.  Perozzi,  Le  obbligazioni  romane,  pag.  146  n. 

2)  Per  un  argomento  simile  tratto  da  D.  13,  6.  17.  1  (contraria  commodati 
actio  sine  principali  moveri  potest,  sicut  et  ceterae  quae  dicuntur  contrariae)  il 
Lbnel,  Das  EUictum,  ediz.  fr.  (e  cfr.  la  2a  ediz.  tedesca)  §  98  in  fine 

3)  Cfr.  Brinkmann,  Wissenschaflllch  praktische  Rechtshunde  (Schlesvvig, 
1831)  I,  pag.  243;  Coviello  N.  o.  c,  pag.  56  e  segg.  ;  Geib,  o.  c.  pag.  168  e  segg.  ; 


*)  Vedi  nota  1  a  pag.  seguente. 
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suo  particolare  contenuto  (cessio  actionum)  dopo  la  esecuzione  2),  o  se 
possa  essere  volta  ad  ottenere  la  esecuzione  solo  quando  i  contraenti 
l'abbiano  espressamente  convenuto3). 

Le  testimonianze  delle  fonti  si  riducono  a  un  paio  di  frammenti  : 
a)  D.  17,  1.  6.  4;  b)  D.  17,  1.  62.  1. 

a)  S'  è  insiticio  il  richiamo  del  mandato  di  credito  4),  questo 
testo  non  ha  che  un  valore  indiretto;  in  quanto  cioè,  ammette  l'a.  man- 
dati directa  in  un  «  mandatimi  quod  mea  non  intererat  ». 

Per  il  diritto  giustinianeo  non  credo  che  possano  sorgere  dubbi 
sulla  funzione  in  esecuzione  dell'  a.  directa  nel  mandato  di  credito  ; 
ciò  risulta  da  uno  scolio  dei  Basilici,  non  noto  5)  ai  vecchi  commen- 
tatori e  trascurato   dalla   dottrina  trafilatici»   sull'argomento: 

XIV.  1.  6  (9):  Heimbach  II,  74. 

Schol.  èàv  svTs&ctì|iai  :  èvtetXdfiyjv  aos,  7ipày|j.a  fvy]  Swccpépov  uot, 
otov  iva  àYT0^0-!)  Setov  tj  iva  Tixup  Savsbyjc  .  ÓTto8sÉàu,evos  tò  u,av- 
Sàxov  xal  (jl Y]  noiYjaag  èva^O-^a^  \ioi  xvj  u,av8<£xi  xai  rcpàgas 
tò  èvxaXGèv  §£ei£  xax'  è|ioò  xyjv  xovxpaptav. 

Iacoby,  Die  Krediterhundigung,  pag.  50;  Krueger,  1.  e.  pag.  535;  Ladenburo, 
Das  mandatimi  aliena  gratta  des  modernen  Rechts  in  Archiv  fur  deittsches 
Wechselrecht  und  Handelsrecht  (herausg.  von  Siebenhaar),  pag.  2  e  22;  Mode, 
Tìefreiung  des  BUrgen  durch  Nachtassigheit  des  Gtdubigers  in  Wahrnehmung 
seiner  Recìtte  gegen  Dritte  Personen  (Berlin,  1897),  pag.  5  ;  Stammler,  o.  c.  pag.  70 
e  segg.  ;  Unger,  Handeln  auf  fremde  Oefahr  in  Ihering's  Jahrbiicher  33  (1S94), 
pag.  302  ('der  Mandatar  ist  verpflichtet  den  Kredit  zu  gewàhren '.  A  torto  quindi 
Forster,  o.  c,  pag.  474  novera  l'Unger  tra  i  fautori  dell'a.  directa  secondo  la 
volontà  delle  parti).  Cfr.  ancora  Crome,  System  des  deutsch.  bilrg.  Rechts  (1902) 
li,  §  299,  pag.  892;  Hndemann,  Lehrbuch  des  biirg.  Rechts  1»  (1903),  §  190,  pag.  1192; 
Knneckrus  (K  ipp-Wollf),  Lehrbuch  des  btirgeH.  Rechts  (1912),  I,  §416;  Kras- 
nopolski,  Oester.  Obligatr.  (1910),  (Privatrecht  III)  §  39,  pagg.  234-235. 

x)  Unteriiolzner,  Quellenmàssige  Zusammensteliung  der  Lehre  d.  rum. 
Rechts  v.  d.  ShuldverhiUtnissen  (Leipzig,  1^40)  2  pag.  83Sc;  Scrollino,  Lehrbuch 
d.  Instit.  u.  Geschichte  d.  rom.  Privatrechts,  3,  pag.  555  e  segg.;  Sokolovvski, 
o.  e,  pag.  3;  Bruns-Eck-Mitteis  in  Holtzendorfps  Encycl.  d.  Rechtswiss.  (1904), 
pag.  386. 

2)  Girtanner,  o.  e,  pag.  61;  Goswm  A.  Michels,  o.  e,  pag.  44  e  segg.  e  93; 
Schulz,  o.  e,  pag.  15  e  segg.;  Puchta,  Vorlesungen  iiber.  d.  heutig.  rum.  Recht, 
2,  pag.  172;  Sokolowski,  o.  c,  pagg.  73-74;  Forster,  o  c,  pag.  50;  Kòstlich, 
o.  e,  pag.  25. 

a)  Cfr.  Oesterley,  o.  c,  pag.  31  ;  Plank,  Kommentar  zum  bergeri.  Gesetz- 
buche,  §  778';  Lipmann,  o.  c,  pag.  326  (per  il  diritto  moderno). 

*)  Cfr.  retro  a  pag.  166. 

5)  Cfr.  Bortolucci,  Studi  romanistica  pag.  105  e  segg. 
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b)  D.  XVII,  1.  62.  1  Scaevola  libro  sexto  digestorum, 

Mandavi  in  haec  verba:  «  Lucius  Titius  Gaio  suo  saluterà. 
Peto  et  mando  tibi  ut  fidem  dicas  prò  Publio  Mevio  apud  Sem- 
pronium,  quaeque  a  Publio  soluta  tibi  non  faerint  me  repj'aesen- 
taturuin  hae  epistola  manti  mea  scripta  notimi  tibi  facio  ».  Quaero 
si  non  fideiussisset,  sed  mandasset  creditori  et  alias  egisset  quara 
quod  ei  mandatuin  esset,  an  actione  mandati  teneretur.  respmidit 
teneri. 

Lucio  Tizio  da  mandato  a  Gaio  di  far  fideiussione  per  Publio  Mevio 
presso  Sempronio.  Gaio  mandatario  invece  di  fìdeiubere  manda  a  Sem- 
pronio di  prestare  la  somma  a  Publio  Mevio.  La  questione  che  pre- 
sentavasi  a  Scevola  riguardava  gli  effetti  del  mandato  tra  Tizio  e 
Gaio.  E  due  sono  le  ipotesi  possibili.  Scevola  volle  affermare  che  Tizio 
avea  contro  Scio  1'  a.  directa  di  mandato  per  ogni  eventuale  pretesa 
di  danni  per  la  inesecuzione  del  mandato  (e  l' ipotesi  non  è  esclusa 
e  ne  pure  remota,  posta  la  autonomia  delle  obbligazioni  del  mandator 
e  del  fideiussore,  a.  es.  per  ciò  che  attiene  all' opponibili tà  delle  ecce- 
zioni, all'  effetto  della  contestatio  litis  etc.)  ;  o  volle  dire  che  non  ostante 
che  il  mandato  non  fosse  stato  eseguito,  conforme  alla  volontà  man- 
data, non  dovevasi  negare  al  mandatario  Gaio  T  a.  contraria  contro 
Tizio. 

Per  questa  seconda  alternativa,  accettata  dalla  communis  opinio  '), 
è  necessario  recare  qualche  correzione  al  testo  ;  o  inserendo,  come 
propose  il  Mommsen,  Titius  nel  periodo  «  an  actione  mandati  te- 
neretur »  perchè  il  soggetto  di  quest'ultima  proposizione  non  sia  lo 
stesso  che  il  soggetto  (Gaius)  di  «  non  fideiussisset...  esset  »  ;  o  devesi 
mutare  il  «  teneretur  »  in  «  tenerer  »  (onde  il  soggetto  riuscirebbe  ad 
essere  Titius  cioè  il  soggetto  stesso  di  «  mandavi  »)  come  opina  lo 
Scialoja  nell'edizione  milanese  dei  Digesti  h.  1.  (concorde  Pampa- 
Ioni  in  Bull.  Ist.D.  r.  20  (1909),  p.  214).  Il  So  kolowski  2),  ritiene 
insiticio,  perchè  inutile  «  et  alias  . . .  mandatimi  esset  »  ;  ma  codesta 
aggiunta  non  avrebbe  importanza  sostanziale  per  la  questione.  Per 
vero  tale  periodo,  per  ragioni  stilistiche,  è  stato  corretto  dagli  editori 

1)  Cuiacio,  (ed.  Neap.)  II,  555;  IX,  12*6;  Faber,  Rat.  h.  1.;  Gluck,  Erlaute- 
runff,  15,  pag.  278;  Sokolowski,  o.  c,  pagg.  84-85. 

2)  O.  e,  pag.  84i. 
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dei  Digesti,  i  quali  propongono   di   togliere   il   quod    (Mommsen- 
K  r  ii ger)  o  il  qnam  ( S  e i a  1  o j  a  nell'  ed.  niil.) 

Delle  due  alternative  propendo  per  la  prima  1),  sia  perehè  non  è 
escluso  ehe  il  mandante  possa  avere  un  interesse  a  che  il  mandato 
sia  eseguito  nel  suo  preciso  tenore,  e  1'  a.  directa,  in  tal  caso,  ha  la 
funzione  che  ha  comunemente  in  un  mandato  ineseguito  o  eseguito 
extra  lines  (Gai.  IV,  161;  17,  1.  41  e  arg.  da  D.  17,  1.  8.  6)',  sia  perchè 
i  Giustiniani  mutarono  lo  stato  del  diritto  classico  relativamente  all'  ec- 
cesso di  mandato,  salvando  in  ogni  caso  le  pretese  del  mandatario.  Ove 
si  ammetta  che  S  e  e  v  o  1  a  siasi  posta  la  questione  so  V  a.  contraria 
spettasse  a  Gaio,  bisogna  anche  ammettere  che  vi  rispondesse  nega- 
tivamente, ricostituendo  l'ultimo  periodo  «  respondit  non  teneri». 
Il  principio  è  «  diligenter  fines  mandati  custodiendi  sunt,  nani  qui 
exeessit  aliud  quid  facere  videtur  ...»  (1).  17,  1.  5  pr.  §  1  :  Paulus 
/.  xxx n  ad  edict.).  Non  è  luogo  qui  di  discutere  2)  se  le  duo  scuole 
di  giuristi  furono  d' accordo  nel  negare  1'  a.  mandati  contraria  e  nel 
concedere,  nell'  ipotesi  di  eccesso,  V  a.  neg.  gest.  contraria  (onde  la 
innovazione  giustinianea  consisterebbe  nell' aver  sostituito  l'a.  mand. 
contr.  all'  a.  neg.  gest. 3)  o  se  tra  i  giuristi  delle  due  scuole  esistesse 
precisamente  controversia  sulla  concessione  o  meno  dell' a.  mand.  contr. 
nell'  ipotesi  di  eccesso  come  ritiene  la  opinione  dominante  (onde  i  Giu- 
stinianei avrebbero  tolte  le  contraddizioni  uniformando  i  testi  al  prin- 
cipio da  essi  accolto  humanitatis  ratione 4).  A  me  sembra  che  l' ipotesi 
del  nostro  testo  (e  così  anche  quella  di  D.  17, 1.  45.  4)  non  vada  compresa 
nelle  ipotesi  di  eccesso  nell'esecuzione  del  mandato,  anche  distinguendo 
l'eccesso  contra  mandatimi  (deviazione  dal  mandato),  dall'eccesso  praeter 
mandatimi  (il  mandatario  compie  oltre  F  atto  promesso  anche  un  altro 

!)  Conforme  Geib,  o.  c,  pag.  164.  Questo  scrittore  fonda  la  responsabilità  del 
mandatario  su  la  seguente  considerazione:  'Demi  die  thatsiichlich  ubernommene 
Garantiepflicht  kann  zu  einem  Leistenmiissen  fuhren,  wo  von  einem  solchen  wenn 
auftragsgemiiss  eine  fldeiussio  eingegaugen  worden  ware,  wegen  nicht  vorhan- 
dener  Hauptschuld  nicht  mehr  die  Rede  sein  kònnte\ 

3)  Cfr.  la  lucida  esposizione  del  Bertolini,  Appunti  didattici  di  diritto  ro- 
mano (fase.  7,  1908),  pag.  852  e  segg.  e  quivi  la  letteratura. 

3)  La  tesi  altrettanto  elegante  quauto  opinabile  è  del  Pampaloni,  L'eccesso 
di  mandato  e  le  scuole  di  giurisprudenza  in  Bullett.  dell'  Ist.  di  dir.  rom.,  20 
(1909),  pag.  210  e  segg. 

4)  Cfr.  Riccobono  in  Bulleltino  dell'Istituto  di  dir.  rom.,  7(1895),  pag.  231 
e  segg. 
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atto  diverso,  che  interessa  il  patrimonio  del  mandante)  l).  E  evidente 
che  in  entrambe  le  ipotesi  il  mandatàrio  esegue  il  mandato  ma  ecce- 
dendone (:  mandato  di  far  fideiussione  o  comperare  un  fondo  o  il  fondo 
Semproniano  per  100  :  fideiussione  o  compera  da  parte  del  mandatario 
per  150).  Ma  ove  il  mandatario,  a.  cs.  invece  di  far  fideiussione  presso 
il  creditore  dia  mandato  al  creditore  di  credere  pecuniam  al  suo  man- 
dante, o  invece  di  comperare  il  fondo  Semproniano  compera  il  Corne- 
liano,  vi  ha  non  esecuzione  ed  eccesso  nelT  esecuzione,  ma  inesecu- 
zione. Questo  è  il  vero  motivo  per  cui  nel  nostro  fr.  Scevola  avrei >be 
dovuto  negare  1' a.  contraria2). 

La  formula  dell'  a.  directa  manat  latissime  ;  neh'  intentio  «  quid- 
quid  dare  facere  oportet  ex  fide  bona  »  3)  rientra  agevolmente  l' inte- 
resse che  il  mandante  abbia  all'  esecuzione  (danno  per  mancata  ese- 
cuzione). Tale  interesse  dipende  dal  vario  atteggiarsi  dei  rapporti 
concreti  ;  può  essere  interesse  di  dominus  negotii,  se,  a.  es.  il  mandato 
sia  conferito  allo  scopo  di  fare  una  donazione  al  terzo,  o  se  la  somma 
deve  servire  a  pagare  debiti  del  mandante  o  all'  affare  che  deve  esser 
compiuto  dal  terzo  impiegando  la  somma  mutuatagli  partecipi  il  man- 
dante; può  essere  interesse  di  e.  d.  dominus  derivato.  E  i  Romani  con 
squisito  senso  pratico  hanno  avvertito  che  normalmente  un  mandato 
di  credere  T.°  pecuniam  si  verifica  in  codeste  ipotesi  4). 

Su  la  misura  dell'  interesse  del  mandante,  in  mancanza  di  testi 

i)  Su  questa  distinzione  accolta  dalla  recente  dottrina,  cfr.  Pacchioni,  Trat- 
tato della  gestione  degli  affari  altrui,  pag.  686,  n.  97;  Pampaloni,  o.  c,  pag.  226. 

2)  Non  è  da  invocarsi,  nella  fattispecie,  il  mandatimi  incerlum  o  pi  uri  tini 
causarum  (17,  1.  46);  incerto  sarebbe  il  mandato  di  intervenire  a  favore  del  man- 
dante presso  il  creditore  di  questi,  il  mandato  sarebbe  eseguito  ove  il  mandatario 
intervenisse  con  sponsio  o  fidepromissio  o  fideiussio;  certo  è  invece  il  mandato 
di  prestare  fideiussione  del  nostro  fr.  Il  citato  testo  di  Paolo  è,  d'altra  parte, 
stato  sospettato  dal  Beseler,  o.  c,  I,  pag.  81;  II/,  pag.  106  e  144.  Nel  fr.  4~>,  §4, 
D.  17,  1  i Paolo,  I.  IV  ad  Plautium).  in  cui  il  periodo  '  humanius  -  competere'  è 
evidente  e  ormai  sicuro  emblema  (cfr.  per  primo,  Riccobono,  1.  e,  pag.  33,  e  con- 
corde Pampaloni,  o.  c,  pag.  215),  la  soppressa  decisione  di  Paolo,  se  affermativa, 
su  che  è  lecito  il  dubbio,  doveva  esser  ricondotta  al  mandatum  plurium  causarum 
(escludendosi  quindi  che  si  trattasse  di  eccesso  o  inesecuzione);  si  noti  il  fatto 
dell'avvenuta  condanna  del  mandatario  iu  seguito  alla  sua  expromissio.  Il  man- 
datario avrebbe  liberato  il  mandante  in  modo  diverso  da  quello  mandatogli,  ma 
in  ogni  caso  efficacemente. 

3)  Cfr.  Lenei.,  Edictum*,  §  108. 

*)  D.  17,  1.  18  (cfr.  D.  50,  17.  60),  e  10  §  11  (cfr.  D.  17,  1.  6.  2). 
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espliciti,  è  opportuno  richiamare  i  seguenti,  i  quali  si  riferiscono  al 
mandatalo  aliena  g-ratia  x). 

a)  D.  3,  5.  27  (28)  Iavolenus  libro  Vili  ex  Cassio: 
Si  quis  mandata  Titii  negotia  Sei  gessit,  Titio  [mandati  2)] 
tene  tur  lisque  aestimari  debet  (quanto)  (quanti)   Seii    et    Titii 

l)  Ad  un  mandatimi  a.  gr.  si  riferisce  anche  D.  17, 1.8.  4  (Ulpianus,  l.  XXXI, 
ad  edict.)  dal  quale  risulta  che  a  fondare  l'a.  directa  di  mandato  è  sufficiente 
l'obbligo  di  praestare  ex  fide  bona.  Si  tutores  mandaverint  contutori  suo  man- 
cipiuni  emeudum  pupillo  et  ille  non  emeri t,  an  sit  mandati  actio,  et  utrum  tantum 
mandati  an  vero  et  tutelae?  et  Julianus  distinguiti  referre  enim  ait,  cuius  ge- 
neris servum  tutores  uni  tutorum  mandaverint  ut  emeret.  nani  si  supervacuum 
vel  etiam  onerosum  mandati  actione  tantum  eum  teneri,  tutelae  non  teneri  :  si 
vero  necessarium  servum,  tunc  et  tutelae  eum  teneri  non  solum  sed  et  ceteros 
[nana  et  si  mandassent,  tenerentur  tutelae,  cur  servum  necessarium  non  compa- 
ra verunt  :  non  sunt  igitur  excusati,  quod  contutori  mandaverunt,  quia  emere  de- 
buerunt.  piane  habebunt  nihilo  minus  mandati  actionem  quia  mandato  non  est 
obtemperatumj.  coutra  quoque  Iulianus  ait  tutorem  qui  emit  mandati  actionem 
habere  adversus  contutores  suos.  Si  tratta  di  un  mandatum  aliena  gratia  (in  fa- 
vore del  pupillo).  Giuliano  e  con  lui  Ulpiano  distinguono,  in  rispetto  alla  respon- 
sabilità del  tutore,  al  quale  da^  contutori  sia  mandato  di  acquistare  un  servo  al 
pupillo,  se  tale  servo  è  o  non  è  a  questi  necessario,  per  decidere  se  il  mandatario 
accettante  e  inadempiente  sia  tenuto  con  la  sola  a.  mandati  directa  o  anche  con 
l'a.  tutelae.  Nel  primo  caso  (servo  non  necessario  o  oneroso)  il  mandatario  è  te- 
nuto solo  con  l' a.  mandati  verso  i  contutori  mandanti  ;  nel  secondo  caso  (servo 
necessario)  non  soltanto  con  l'a.  mandati  ma  anche  con  l'a.  tutelae  verso  il  pu- 
pillo; la  quale  compete  a  questi  non  solo  contro  di  lui  come  uno  dei  contutori, 
ma  anche  contro  gli  altri  contutori  che  invece  di  dar  mandato  per  l'acquisto  del 
servo  dovevano  acquistarlo. 

A  me  pare  arbitrario  architettare  come  fa  il  Sokolowski  (o.  c,  pag.  72i) 
un  interesse  dei  contutori  alla  compera  dello  schiavo.  Certamente  quando  si  tratti 
di  uno  schiavo  necessario,  per  il  mancato  acquisto  del  quale  i  contutori  man- 
danti rispondono  con  l'a.  tutelae  al  pupillo,  essi  avranno  interesse  ad  essere  te- 
nuti indenni  dal  mandatario  inadempiente;  ma  il  nostro  testo  concede  (e  non 
panni  che  possano  sorgere  seri  dubbi  che  in  questo  punto  non  sia  genuino)  l'a. 
mandati  anche  quando  il  servo  non  sia  necessario  o  sia  oneroso  al  pupillo;  nella 
quale  ipotesi  i  contutori  non  potrebbero  fondare  l'azione  su  la  responsabilità  loro 
verso  il  pupillo,  appunto  perchè  non  sono  a  lui  tenuti  con  1'  a.  tutelae. 

Credo  invece  che  sia  da  revocarsi  in  dubbio  la  classicità  del  frammento  da 
'  nam  et  si  mandassent'  a  'mandatum  non  est  obtemperatum'.  Il  Ferrini  (ed. 
in  il.  dei  Digesti)  ebbe  a  dichiarare  glossema  'non  sunt...  debuerunt';  il  Krùger 
(h.  1.)  aggiunge  dopo  il  'nani  et  si'  un  'non'.  Ma.  a  ben  guardare,  tutto  quanto 
ho  segnato  tra  [  ]  è  già  contenuto  logicamente  in  quanto  precede,  ed  ha  i  ca- 
ratteri di  un'aggiunta  esplicativa. 

-)  Interpolato  [?  secondo  il  criterio  del  Collinet,  Nouv.  Rev.  hist.  34  (1910), 
pag.  157  e  segg.];  certo  superfluo  data  la  fattispecie  'si  quis  mandaverit'  (con- 
forme Partsch,  Stud.  zur  neg.  gestio,  I    151). 
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interest;  Titio  autem  interest  quantum  is  Seio  praestare  debet 
cui  [vel  mandati  vel]  negotiorum  gestoruin  nomine  obligatus  est. 
Titio  autem  actio  competit  cum  eo,  cui  mandavit  aliena  negotia 
gerenda  et  antequam  ipse  quicquam  domino  praestet,  quia  id  ei 
abesse  videtur  in  (quo)  (quod)  obligatus  est. 

Il  testo  non  pare,  nella  sua  sostanza,  alterato.  Tizio  è  mandatario 
o  negotiorum  gestor  di  Seio  e  manda  a  Caio  di  gerire  i  negozi  di  Scio. 
Giavoleno  decide  che  il  contenuto  dell'  a.  directa  di  mandato  di  Tizio 
contro  Caio  è  costituito  dall'  interesse  di  Seio,  dominus  obbiettivo,  e 
dall'interesse  di  Tizio  e  stabilisce  il  criterio  per  determinare  quest'ul- 
timo nell'  obbligazione  (derivante  dal  particolare  rapporto  o  di  mandato 
o  di  gestione),  che  lo  astringe  al  dominus  obbiettivo.  V  ha  attrazione 
dell'  interesse  di  Seio  nell'  azione  che  spetta  a  Tizio  :  questo  è  lecito 
concludere  dalla  lettera  del  frammento  ;  in  caso  contrario  non  si  vede 
perchè  Giavoleno  dica  «  quanti  Sei  et  Titii  interest  »  seguendo  a  spie- 
gare in  che  consista  l' interesse  di  Tizio.  Considerando  poi  non  essere 
escluso  che  l' interesse  di  Seio  (dominus  obbiettivo)  possa  esser  diverso 
di  quello  di  Tizio  (solo  determinato  dal  rapporto  di  mandato  o  di  ge- 
stione) appare  arbitrario  restringere  il  senso  del  testo,  come  fa  qualche 
scrittore.  Il  quale  J)  avvisa  che  le  parole  «  quanti  Sei  et  Titii  inte- 
rest »  non  indicano  due  diversi  e  distinti  interessi,  cioè  l' interesse  di 
Caio  e  quello  di  Seio,  ma  l' interesse  che  è  contemporaneamente 
di  Tizio  e  di  Seio  2). 

In  secondo  luogo  Giavoleno  afferma  che  l' a.  diretta  di  Tizio 
contro  Caio  non  è  subordinata  all'  avvenuta  prestazione  di  Tizio  a 
Seio  ;  e  Seio  potrà,  ove  preferisca,  ottenere  da  Tizio  la  cessione  della 
sua  azione  (cfr.  arg.  da  D.  3,  5.  20  (21).  3;  su  gli  emblemi  di  esso 
Parts  eh,  o.  e.  p.  15-16). 

1)  Zimmermann  in  Neues  Archiv  fiir  Handelsrecht,  I,  pag.  48  e  segg. 

2)  Il  frammento  esaminato  contiene  una  regola  data  dai  Romani  per  il  man* 
datum  aliena  gratia.  Essa  è  stata  generalizzata  dal  Windsciieid  (Lehrbuch,  li, 
pag.  65,  66)  nella  seguente  formula:  'Hat  sich  der  Glaubiger  im  Interesse  eines 
Audern  zum  Glaubiger  gemacht,  so  bildet  den  In  hai  t  seiner  Interesseforderung 
der  von  diesem  Andern  erlittene  Nachteil'.  Ma  è  da  respingersi  che  si  tratti,  nel 
nostro  testo,  dell'  applicazione  di  una  norma  generale,  precisamente  di  questo 
contenuto;  come  fa  a  es.  W.  Ki.uckhon,  Der  Auftrag  zur  Besorgung  eInes  freni- 
den  Qeschuftes  und  die  Auflragslose  Oeschàftsfùhrung  nach  geni.  u.  liirg. 
Recht  (Gottingen,  1909),  pag.  59. 
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6)  D.  17,  1.  18.  3  Ulp.  I.  XXI  ad  edictum: 
Ri  quis  mandaverit  alieni  gerenda  negotia  eius  qui  ipse  sibi 
mandaverat,    habebit    mandati    actionem,    quia   et   ipse    tenetur, 
tenetur  autem  quia  agere  potest;  et  rei. 

Il  principio  enunciato  è  lo  stesso  che  quello  del  precedente  fram- 
mento di  Giavoleno.  Ma  il  testo  non  va  esente  da  sospetti;  e,  per  me, 
non  solo  nella  motivazione  «  tenetur- potest  »,  che  il  Ferrini,  nell'edi- 
zione milanese  dei  Digesti,  reputa  un  glossema.  Intanto  il  «  sibi  »  della 
proposizione  relativa,  riferentesi  al  «  quis  »  della  proposizione  princi- 
pale, è  improprio.  Ma,  posta  la  doppia  motivazione,  per  non  risolverla 
In  un  circolo  vizioso  (per  questo,  forse,  il  M  o  m  m  s  e  n  propose  di  cor- 
reggere 1'  «agere»  in  «gerere»)  bisognerebbe  pensare  che  il  testo  si 
riferisse  alla  cessione  a  C  (terzo)  dell'  actio  di  A  (mandante)  contro  B 
(mandatario  di  A)  ;  ma  è  evidente  che  non  questo  solo,  è  il  contenuto 
dell' a.  diretta  di  mandato,  come,  d'altronde,  risulta  da  D.  3,  5.  27  (28). 

L'  a.  directa  può,  anche  nel  mandato  di  credito,  avere  per  oggetto 
congruo  la  cessione  dell'  actio  che  il  mandatario  ha  contro  il  terzo.  E  la 
corretta  opinione  tradizionale,  recentemente  per  quanto  incidentalmente 
impugnata  dal  Partsch1).  Il  quale  partendo  dal  solito  presupposto, 
da  noi  dimostrato  erroneo,  che  non  esista  a.  directa  nel  mandato  di 
credito,  perchè  dominus  negotii  è  il  mandatario  afferma  che  nò  pure 
esiste  quella  sua  funzione  ;  tesi  ancor  più  radicale  di  quella  del  For- 
ster 2)  che  tale  funzione  ammette. 

Ma  non  è,  esatto,  a  mio  vedere,  restringere  11  diritto  del  man- 
dante a  un  mero  diritto  di  ritenzione,  come,  fa  il  Partsch  3). 

Certo  non  può  riferirsi  alla  cessione  D.  17,  1.  6.  4,  se,  ivi,  quanto 
riguarda  il  mandatum  ut  Titio  credas  è  insiticio  4)  ;  ma  non  v'  ha 
alcuna  ragione  di  escluderla  rettamente  interpretando  le  altre  testimo- 
nianze testuali,  e  cioè  D.  17,  1.  28  ;  46,  3.  95.  10  ;  46,  1.  13  =  17,  1.  27.  5. 

Già  F.  Schulz  '•>)  credette  di  rilevare  una  diversità  di  vedute 
tra  Giuliano,   Gaio,   e   Papiniano,  senza  giungere  alla  estrema 

M  O.  e  ,  pag.  61  e  62  nota. 
'-')  O.  e.  pag.  50. 
*)  O.  e.  pag.  62  noia. 
*)  Cfr.  pag.  166. 

B)  Klayen-Cession  ini  interesse  cies  Cessionars  oder  des  Cedenten  im  class, 
ròm.  Rechi  in  Zeitschrift  d.  Sav.  Stiflung  (r.  A.)  27  (1906),  pag.  100. 
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conclusione  del  P  a  r  t  s  e  h  ;  diversità  di  vedute  consistente  in  questo 
che  mentre  Giuliano  e  Gaio  sembrano  operare  con  un  diritto  di  ri- 
tenzione del  mandante  da  apporre  all'  azione  del  mandatario  per  otte- 
nere la  cessione  prima  del  pagamento  ;  Papiniano  invece  farebbe  di 
codesta  pretesa  alla  cessione  oggetto  dell'  a.  mandati  directa  anche 
dopo  avvenuto  il  pagamento. 

La  cessio  actionis,  secondo  Giuliano,  sarebbe,  dunque,  condi- 
zione della  condanna  (questa  formulazione  panni  preferibile  all'  altra 
Schulz-Partsch) 

D.  46,   1.   13   Iulianus,    l.   XIV  digestorum. 

Si  mandatu  meo  Titio  decem  credideris  et  mecum  mandati 
egeris  non  liberabitur  Titius;  sed  ego  tibi  non  aliter  condemnari 
debebo  quam  si  actiones  quas  adversus  Titium  habes  mihi  prae- 
stiteris.  Item  si  cum  Titio  egeris  ego  non  liberabor,  sed  in  id 
dumtaxat  tibi  obligatus  ero,  quod  a  Titio  servare  non  potueris. 

Conforme  è  D.  17,  1.  27.  5  G,aìus  l.  IX  (X?  Kruger-Lenel) 
ad  ed.  prov.1). 

Che  Papiniano  4)  concedesse  Fa.  directa  per  ottenere  la  ces- 
sione anche  dopo  il  pagamento  o  la  condanna  del  mandante,  si  argo- 
mentò da  : 

D.  17,  1.  28  Ulpianus  l.  XIV  ad  edictum. 

Papinianus  libro  tertio  quaestionum  ait,  mandatorem  debitoria 
solventem  ipso  iure  reum  non  liberare:  propter  mandatimi  enim 
suum  solvit  et  suo  nomine:  ideoque  mandatori  actiones  putat 
adversus  reum  cedi  debere. 

D.  46,  3.  95.  10.  Papinianus  l.  Ili  responsorum. 

Si  mandatu  meo  Titio  pecuniam  credidisses,  eiusmodi  con- 
tractus  similis  est  tutori  et  debitori  pupilli  :  et  ideo  mandatore 
convento  et  damnato,  quamquam  pecunia  soluta  sit,  non  liberari 
debitorem  ratio  suadet:  sed  et  praestare  debet  creditor  actiones 
mandatori  adversus  debitorem  ut  ei  satisfìat  2) 

1)  Si  mandatu  meo  Titio  credideris  et  mecum  mandati  egeris  non  aliter 
condemnari  debeo,  quam  si  actiones  tuns,  quas  adversus  Titium  habes,  mihi 
praestiteris.  Sed  si  cum  Titio  egeris,  ego  quidem  non  liberabor  sed  in  id  dum- 
taxat obligatus  ero,  quod  a  Titio  servare  non  potueris. 

2)  Il  fr.  continua:  et  hoc  pertinet  tutoris  et  debitoris  pupilli  nos  fecisse  coni- 
parationem  :  nam  cum  tutor  pupillo  tenetur  ob  id  quod  debitorem  eius  non  con- 


IL   MANDATO   DI   CREDITO  203 

Il  Partsch  non  crede  che  questi  frammenti  abbiano  necessaria- 
mente il  significato  comunemente  loro  attribuito  ;  Papiniano  non  espri- 
merebbe opinione  diversa  dalla  giulianea. 

Io  credo  invece  che  la  dottrina  tradizionale  vada  tenuta  ferma  : 
1)  perchè  essa  deriva  dall'  applicazione  di  principi  propri  del  man- 
dato ')  ;  poi  2)  per  le  seguenti  ragioni.  IV  obbligazione  del  terzo  de- 
bitore e  del  mandante  hanno  una  propria  causa  e  sono  indipendenti: 
essi  non  debbono  ina  idem  giuridico,  quindi  la  litis  contestatio  operata 
contro  uno  di  essi  non  libera  1'  altro,  che  in  conseguenza  resta  obbli- 
gato e  tenuto  al  creditore.  Diversamente  nella  fideiussione  in  cui  la 
cessio  actionis  non  è  possibile,  dopo  avvenuta  la  contestatio  litis; 
onde  la  cessione  doveva  avvenire  in  iure  •). 

Perchè  sia  conseguente  la  conclusione  alla  premessa  nel  passo 
giulianeo,  bisogna  ritenere  che  nel  mandato  di  credito  la  cessione 
è  possibile  anche  in  iudicio,  e  questo  può  essere  il  senso  del  testo 

venit,  neque  iudicio  cum  altero  accepto  liberatili*  alter,  uec  si  damnalus  tutor  sol- 
verit  ea  res  proderit  debitori,  quin  etiam  dici  solet  tutelae  contraria  actione  agen- 
dum,  ut  ei  pupillus  adversus  debitores  actionibus  cedat.  11  Partsch,  o.  c,  1.  e. 
ritiene  interpolato  quin  etiam  -cedat.  Kgli  tratta  della  cessio  actionum  nel  mandato 
di  credito  incidentalmente  ;  però  negatala  come  oggetto  dell'  a.  mandati  dircela  ne 
fa  argomento  per  dichiarare  che  nell'ultima  parte  del  testo  il  regolamento  della 
cessione  come  contenuto  dell' a.  tutelae  contraria  non  può  essere  genuino.  Non  è 
qui  luogo  di  pronunciarsi  sulla  giustezza  della  conclusione  dalla  giustezza  della 
premessa.  Questa  panni  errata,  e  ciò  basta  al  nostro  assunto.  Che  il  ti*,  papinianeo 
sia  stato  alterato  è  più  che  probabile;  anche  nella  prima  parie  è  sospettabile 
'eiusmodi  contractus  similis  est  tutori  et  debitori  pupilli'  dove  un  contratto  è 
simile  a  un  tutore!  mentre  se  dovesse  sottintendersi  contractui  dovrebbe  esser 
scritto  -tutoris  et  debitoris';  ma  non  v'ha  seria  ragione  di  negare  che  sia  clas- 
sico il  principio  riguardante  il  mandato  di  credito. 

i)  Cfr.  Geib,  o.  e,  pag.  156  (cfr.  la  riserva  del  Levy  (v.  nota  seg.)  a  pag.  209  n.). 
11  mandatario  è  tenuto  a  trasmettere  quanto  abbia  acquistato  eseguendo  il  man- 
dato; egli  è  tenuto  a  cedere  la  sua  azione,  benché  (e  ciò  è  proprio  di  tutte  le 
forme  di  mandato  che  non  siano  puramente  mea  gratia)  tale  cessione  non  av- 
venga normalmente  prima  che  il  mandatario  sia  stato  indennizzato  dal  mandante. 
D'altra  parte,  pure  nel  mandatum  mea  gratia,  la  cessione  può,  non  deve  neces- 
sariamente avvenire  prima  che  il  mandatario  sia  soddisfatto  degli  sborsi  com- 
piuti. A.  es.  il  mandatario  ha  comperato  e  pagato  del  suo  uno  schiavo  per  Tizio 
mandante;  non  gli  è  stato  consegnato  dal  venditore;  se  Tizio  chiede  al  manda- 
tario la  cessione  dell' a.  empii  che  questi  ha  contro  il  venditore  stesso,  il  man- 
datario dovrà  essere  prima  soddisfatto  del  prezzo  già  sborsato  da  lui. 

2)  Cfr.  E.  Levy,  Sponsio,  ftdeprotnisslo,  fldeiussio  (Berlin,  1907)  pag.  164  e 
segg.;  e  le  mie  osservazioni  e  riserve  in  Bull,  dell'  Jst.  di  dir.  rom.,  20  (1908), 
pag.  46. 
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di  Giuliano.  Ma,  il  principio  stesso  su  cui  si  fonda  questa  possibilità 
non  esclude  che  ove  tale  cessione  non  sia  avvenuta  né  pure  in  iudicio 
(e  il  mandante  sia  stato  condannato  senz'  averla  ottenuta)  la  cessione 
stessa  possa  avvenire  anche  in  un  momento  successivo.  V  ha  un  testo, 
trascurato  anche  dal  Parts  eh,  dal  quale  risulta  che  la  cessione  è 
possibile  anche  dopo  la  condanna  del  mandante;  onde  consegue  che 
essa  non  doveva  farsi  valere  solo  per  via  di  ritenzione  o  come  con- 
dizione della  condanna  nel  iudicium  mandati. 

D,  46,  1.  41.  1.   Modestinus  l.  XIII  responsorum. 

Idem  respondit,  si  in  solidum  condemnatus  est  unus  ex  man- 
datoribus,  cum  iudicati  conveniri  coeperit  posse  eum  desiderare, 
ut  adversus  eos,  qui  idem  mandaverunt,  actiones  sibi  mandentur. 

E  l' ipotesi  di  più  mandanti  di  credere  T.°  pecuniam,  dei  quali 
uno  abbia  soluto  senza  che  1'  azione  (eh'  egli  dirigerà  come  regresso 
contro  i  conmandanti)  gli  sia  stata  ceduta  nel  iudicium  mandati  ;  la 
cessione  potrà  avvenire   «cum  iudicati  conveniri  coeperit». 

Le  affermazioni  del  Parts  eh  cadono.  Ed  ove  si  consideri  che 
F  a.  mandati  directa  -  contro  F opinione  del  Partsch  -  ha  una  sua 
funzione  pur  nel  mandato  di  credito  :  e  che  il  pagamento  in  seguito 
alla  condanna  (o  il  pagamento  volontario)  da  parte  del  mandante 
non  perirne  la  obbligazione  del  terzo,  non  rimane  argomento  alcuno 
per  escludere  che  la  cessio  actionis  costituisca  oggetto  dell'  a.  mandati 
directa,  e  per  escludere,  dopo  la  condanna  o  il  pagamento,  la  cessione 
coattiva  ammettendo  solo  la  volontaria  (nella  quale  ultima  ipotesi 
è  corretta  opinione  che  all'  azione  esercitata  dal  mandante  non  possa 
opporsi  dal  terzo  un'  exceptio  doli  x)  ). 

b)  Rapporti  tra  mandatario  e  mandante.  L' a,  contraria 
ha  anch'essa  una  intentio  'quidquid  dare  facere  oportet  ex  fide  bona'  2). 


!)  Cfr.  I.  Binder,  Die  Correalobligation  in  romischen  und  heutlyen  Recht 
(Leipzig,  1899),  pag.  162  e  segg. 

£)  Non  si  ha  notizia  che  l'a.  contraria  avesse,  nel  mandato  di  credito,  una 
formula  particolare;  ed  è  errore  che  il  mandante  debba  rifare,  secondo  il  tenore 
della  forinola,  al  mandatario  'id  quod  ei  abest'.  Al  Forster  (cfr.  o.  e,  pag.  16), 
che  cita  al  proposito  D.  17,  1.  26.  2  e  47  pr.,  è  sfuggito  che  questa  peculiare  actio 
contraria  (di  cui  il  Lenel  sospetta  l'esistenza  appunto  in  base  ai  frammenti 
citati  è  l'azione  di  regresso  del  fideiussore  contro  il  terzo,  del  quale  egli  fosse  man- 
datario e  per  il  quale  avesse  pagato. 
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Negarne  quindi  la  normale  funzione  nel  mandato  di  credito  è,  per  lo 
meno,  arbitrario;  ne  essa  è  mero  accessorio  dell'a.  diretta,  nò  ha  fon- 
damento in  una  esplicita  promessa  d'  indennizzo  da  parte  del  maxi- 
dante. Suo  contenuto  è  costituito  dalle  spese  e  sborsi  compiuti  dal 
mandatario  e  ancora  dal  risarcimento  del  danno  da  lui  risentito  ').  In 
primo  luogo  n'è  oggetto  la  intera  somma  che  il  mandatario  sborsa 
per  mutuarla  al  terzo,  in  esecuzione  dell'  incarico  (dico  la  intera  somma, 
perchè,  neh'  ipotesi  in  cui  il  mandatario  abbia  direttamente  escusso 
il  terzo,  e  per  l'eventuale  residuo  non  ottenuto  da  lui  intenti  l'azione 
contro  il  mandante,  cotale  limitazione  del  contenuto  dell'  a.  contraria 
mandati  dipende  unicamente  da  ciò  che  sarebbe  contrario  alla  buona 
fede  chiedere  anche  quanto  gli  è  stato  di  già  soluto  dal  debitore). 
Né  il  Forster  2)  riesce  convincente  assumendo  che  di  spese  e  sborsi, 
intesi  come  diminuzioni  patrimoniali  risentite  dal  mandatario  agendo 
in  interesse  altrui,  non  possa  esser  questione  nel  mandato  di  credito, 
al  momento  in  cui  si  conclude  il  contratto,  e  perchè  il  mandatario 
riceve  un  equivalente  giuridico  dei  beni  mutuati,  nell'  azione  da! 
mutuo  concesso,  e  perchè  egli  compie  il  negozio  nell'interesse  pro- 
prio. Ma  questo  secondo  argomento  cade  ove  si  ritenga  che  il  man- 
dato di  credito  non  sia  un  mandatimi  tua  gratia;  e  quel  primo  è  più 
specioso  che  vero.  Infatti  il  creditore  non  ha  un  equivalente  econo- 
mico se  non  verificandosi  queste  due  condizioni  e  cioè  che  il  credito 
sia  esigibile  e  sia  anche  in  fatto  esigibile  perchè  solvibile  è  il  debitore 
al  momento  della  scadenza.  Ora  la  possibilità  che  la  seconda  condi- 
zione non  si  verifichi  esiste  di  per  sé  anche  prima  della  scadenza; 
non  è  quindi  esatto  che  '  periculum  '  per  il  mandatario  sorga  solo  dal 
momento  in  cui,  scaduto  il  termine,  il  terzo  non  solve.  (Si  pensi,  del 
resto,  a  un  mutuo  concesso  '  pure  ').  A  questo  momento  esiste  il  danno; 
ma  il  periculum  damni  è  connesso  con  l' indole  stessa  del  negozio 
creditorio  e  quindi  potenzialmente  esiste  al  momento  in  cui  si  stringe 
il  mandato. 

Il  principio  che  il  mandatario  non  debba  risentire  danno  dall'ese- 
cuzione del  mandato  si  evince  con  ogni  chiarezza  da  C.  4,  35.  1  e  D. 

>)  Cfr.  von  Thtjr,  o.  c,  pag.  36.  Con  ciò  non  si  afferma  che  non  possa  e  ma- 
gari debba  distinguersi  il  concetto  di  spesa  o  sborso  concepiti  come  diminu- 
zioni patrimoniali  in  interesse  altrui,  e  risarcimento  del  danno:  come  fa  a  es. 
il  v.  Thur,  o.  e,  pag.  34. 

2)  Cfr.  Forster,  o.  c,  pag.  80  e  cfr.  pag.  52. 
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17,  1.  20  pr.  sul  quale  ultimo  testo  credo  però  possano  affacciarsi  dubbi 
non  infondati  di  alterazione. 

D.  17,  1.  20.  pr.  Paul us  libro  undecime»  ad  Sabinum. 

Ex  mandato  apud  eum  qui  mandatum  suscepit  nihil  remanere 
oportet,  siculi  nec  damnum  pati  debet  si  exigere  faeneratam  pe- 
cuniam  non  potuit. 

Per  la  prima  parte  del  testo  non  vi  hanno  serie  difficoltà  d' inter- 
pretazione; non  così  per  la  seconda:  la  quale  può  significare  che  il 
mandatario  non  deve  risentir  danno  se  non  ha  potuto  esigere  il  de- 
naro ch'egli  ha  mutuato  in  esecuzione  di  un  mandato  di  credere  pecu- 
niam.  In  questo  senso  è  generalmente  addotto  come  testo  fondamen- 
tale per  Fa.  contraria  nel  mandato  di  credito  J)  ;  ma  può  anche  signi- 
ficare che  il  mandatario  gerendo  negozi  di  denaro  del  mandante  non 
deve  risentir  danno  se  non  possa  esigere  le  somme  mutuate,  e  quindi 
non  deve  rispondere  al  mandante  per  la  insolvenza  dei  debitori  (così 
a.  es.  Schulz2)).  Ora  Paolo  non  poteva  dire  né  l'una  cosa  né  l'altra. 
Non  che  il  mandatario,  nel  mandato  di  credito,  non  deve  risentire 
danno  se  non  possa  esigere  il  denaro  prestato  al  terzo,  perchè  l'a.  con- 
traria verrebbe  ad  essere  concessa  solo  dopo  la  non  avvenuta  esazione 
cioè  condizionata  alla  precedente  escussione  del  debitore;  ed  è  invece, 
come  si  vedrà  tra  breve,  fermo  principio  che  il  mandatario  può  agire, 
alla  scadenza  del  debito,  contro  il  mandante  indipendentemente  prima 
che  contro  il  mutuatario. 

Ove  si  interpreti  il  frammento  come  viene  interpretato  dallo  Schulz 
si  porrebbe  Paolo  in  contraddizione  con  sé  stesso.  In  Ree.  Seni.  1,  4.  3 
trovasi  enunciato  un  principio  ch'é,  in  fondo,  in  piena  antitesi  con 
quello  che  sarebbe  il  senso  di  D.  17,  1,  20  pr. 

Si  pecuniae  quis  negotium  gerat  usuras  quoque  totius  tem- 
poris  praestare  cogitur  et  periculum  eorum  nominum  quibus  col- 
locavit  agnoscere  si  litis  contestatae  tempore  solvendo  non  sint. 
hoc  enim  in  bonae  fidei  iudiciis  servari  convenit. 

Trattandosi  di  un  procuratoria  conclusione  ha  ad  essere  la  stessa; 
e  non  vedo  perchè  lo  Schulz  cerchi  di  salvare  il  testo  che  ci  occupa 

!)  Cfr.  per  tutti  Forster,  o.  c,  pag.  16. 

2;  0.  e.  in  Zeltschrift  a.  Sav.  Stiftung,  27  (1909),  pag.  138. 
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con  un  vero  ripiego,  ritenendo  cioè  che  in  esso  Paolo  polemizzasse 
contro  una  più  vecchia  e  più  rigida  dottrina  che  avrebbe  addossato 
al  procurator  (o  gestor)  il  periculum  nominum  non  solo  fino  alla  litis 
contestatio,  ma  incondizionatamente  l). 

Il  mandante  (che  deve  esser  convenuto  nel  luogo  stabilito  nel 
mandato  per  il  pagamento  ;  o,  in  mancanza  nel  luogo  in  cui  il  man- 
datario ha  convenuto  col  debitore  che  il  pagamento  debba  avvenire  2)  ) 
è  tenuto  :  a)  per  l'ammontare  della  somma  mutuata  -  e,  ove  il  man- 
datario abbia  escusso  il  terzo,  per  il  residuo  3)  -,  b)  per  gli  interessi 
stipulati  col  terzo  se  tale  obbligazione  è  assunta  nel  contratto  di  man- 
dato o  il  mandato  sia  di  prestar  denaro  a  interesse  -  nella  quale  ipo- 
tesi solo  per  il  tasso  stabilitovi  -;  e)  per  qualsiasi  diminuzione  patri- 
moniale, risentita  dal  mandatario  (senza  sua  colpa),  in  conseguenza 
del  mutuo  concesso  4).  La  obbligazione  del  mandante  può  essere  limitata 
nel  contratto  stesso,  e  in  rispetto  dell'ammontare  della  somma  dovuta  dal 
terzo  debitore,  e  in  rispetto  al  tempo.  Questa  seconda  ipotesi  tratta: 

D.  17,  1,  59.  5  Paulus  l.  IV  responsorumx 

«  Ille  illi  salutem.  Mando  tibi  ut  Blaesio  Severo  adfini  meo 
octoginta  credas  sub  pignore  ilio  et  ilio:  in  quam  pecuniam  et 
quidquid  usurarum  nomine  accesserit  indemnem  rationem  tuam 
me  esse  ex  causa  mandati  in  eum  diem.  quoad  vixerit  Blaesius 
Severus  praestaturum  » .  postea  saepe  conventus  mandator  non 
respondit;  quaero,  an  mortuo  debitore  liberatus  sit.  Paulus  respon- 
dit  mandati  obligationem  perpetuam  esse,  [licet  in  mandato  adie- 
ctum  videatur  indemnem  rationem  tuam  me  esse  ex  causa  man- 
dati in  eum   diem  quoad  vixerit  Blaesius  Severus  praestaturum]. 

q  Come  i  compilatori  mutassero  la  reda/.ione  delle  Sententiae  pauline  e  re- 
stringessero la  regola  classica,  risulta  da  D.  3,  5.  37  (36)  Paulus,  1.  I,  Sententiarum: 
Si  pecuuiae  quis  negotium  gerat,  usuras  quoque  praestare  cogitur  et  periculum 
eorum  nominum,  quae  ipse  contraxit:  nisi  fortidtis  casibus  ita  suas  fortunas 
amiserunt,  ut  tempore  litis  ex  ea  dettone  contestatele  solvendo  non  essent. 

2)  Cfr.  D.  46,  1.  61  Paulus,  l.  XVI  responsor.  :  Si,  ut  proponitur,  eum  pecunia 
mutua  daretur,  ita  convenit  ut  in  Italia  solveretur,  intelligendum  mandatorem 
quoque  simili  modo  contraxisse. 

3)  D.  17,  1.  27.  5  (=  46,  1.  13  e  cfr.  a  pag.  202):  Sed  si  eum  Titio  egeris  ego  non 
liberabor,  sed  in  id  dumtaxat  tibi  obligatus  ero  quod  a  Titio  servare  non  potueris. 
Dal  quale  testo  non  si  può  però  dedurre  il  carattere  sussidiario  dell'obbligazione 
del  mandante. 

4)  A.  es.  Spese  per  la  intimazione  di  pagamento  e  la  esazione;  danni  derivanti 
dalla  mora  del  debitore,  compresi  gli  interessi  dalla  mora. 
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A  parte  la  interpolazione  finale,  già  rilevata  dal  Beseler1),  che 
si  palesa,  per  me,  dalla  inutilità  della  ripetizione  di  quanto  è  nella 
fattispecie,  il  passo  è  chiaro  :  la  ragione  per  cui  l'obligatio  passa  negli 
eredi  del  mandante  è  in  ciò  ch'essa  era  non  solo  sorta  perfetta,  ma 
divenuta  esigibile  durante  la  vita  di  Blesio  Severo.   . 

L'obbligazione  del  mandante,  perfettamente  costituita,  passa  negli 
eredi,  ciascuno  dei  quali  sarà  tenuto  per  una  quota  del  debito  pro- 
porzionale alla  sua  quota  ereditaria.  Cfr.  D.  46,  1.  24. 

Se  più  sono  i  mandanti  di  credere  pecuniam,  il  mandatario  può 
rivolgersi  per  il  solidum  contro  ciascuno  di  essi  2). 

*)  O.  e,  II.  pag.  110.  11  Besei.er  espunge  '  indemnem  -  praestaturum  ',  e  rico- 
struisce: Paulus  respondit  mandati  obligationem  perpetuam  esse,  licet  in  man- 
dalo <aliud)  adiectum  videatur.  Con  che  Paolo  riescirebbe  a  dirci  che  il  mandante 
è  sempre  tenuto  anche  quando  nel  contralto  di  mandato  avesse  posto  un  termine  - 
accettato  dal  mandatario  -  alla  sua  obbligazione.  Ciò  dal  punto  di  vista  puramente 
dommatico,  è  più  che  opinabile.  Cfr.  Forster,  o.  c,  pag.  18;  infatti  se  il  manda- 
tario non  escute  il  terzo  o  il  mandante  prima  del  termine  posto  nel  mandato,  ed 
il  terzo  divenga  insolvibile  trascorso  il  termine,  il  mandante  stesso,  escusso  dopo 
il  termine,  resterebbe  perdente  nel  suo  regresso  contro  il  debitore  appunto  perchè 
questi  è  divenuto  insolvibile. 

2)  D.  17,  1.  59.  3:  Paulus,  l.  IV  responsorum:  Paulus  respondit  unum  ex  man- 
datoribus  in  solidum  eligi  posse,  etiamsi  non  sit  concessimi  in  mandato:  post  con- 
demnationem  autem  in  duorum  personam  collatam  necessario  ex  causa  indicati 
singulos  prò  parte  dimidia  conveniri  posse  et  debere;  D.  46,  1.52.3:  Papinianus, 
l.  XI  responsorum:  Plures  eiusdem  pecuniae  credendae  mandatores,  si  unus  iu- 
dicio  eligatur  [absolutione  quoque  secuta  Eisei.e]  <ipso  iure  ceteri)  non  liberantur 
[sed  omnes  liberantur  pecunia  soluta].  Cfr.  ancora  D.  4o,  1.  41. 1  ;  17,  1.  21  ;  C.  8,  40 
(41)  23. 

L'effetto,  di  che  nel  testo,  si  verifica  tanto  se  il  mandato  fu  dato  da  più  con- 
mandanti con  atto  unico  quanto  se  fu  conferito  con  atti^distinti.  È  questione  tra 
i  romanisti,  se  la  contestatio  litis  operata  contro  uno  dei  conmandanti  liberi  ipso 
iure  gli  altri.  E  si  suole  distinguere  (Binder,  Die  Correalobligation  .  ,pag  251esegg.) 
l'una  ipotesi  dall'altra;  affermando  la  consumazione  solo  nel  primo  caso;  ammet- 
tendo, nel  secondo,  una  pluralità  di  obbligazioni  e  di  azioni  contrarie  di  mandato; 
però,  con  questo  effetto,  che  cioè,  per  l'identità  dell'oggetto,  i  più  mandati  non 
possono  coesistere,  e  che  solo  un  mandato  dev'essere  eseguito  (cosi  Binder,  o.  c, 
pag.  35:5).  Nello  stesso  senso,  con  qualche  diversità  nell'  interpretazione  dei  testi, 
E.  Levy,  o.  c,  pag.  209  e  segg.).  Senza  addentrarmi  nel  pelago  della  correalità,  al 
cui  proposito  si  discutono  i  nostri  testi,  io  penso  che  l'obbligazione  di  più  con- 
mandanti non  sia  una  obbligazione  correale  (cosi,  del  resto,  già  Perozzi,  Istituì;.  2, 
108  in  nota).  Non  credo  che  da  Paolo,  R.  S„  2,  17.  16  (Rlecto  reo  principali  fìdeiussor 
vel  heres  eius  liberalur,  non  idem  in  mandatoribus  observatur)  si  possa  senz'altro 
argomentare  che  non  si  consumasse  l'azione  intentata  contro  uno  dei  più  con- 
mandanli;  e  ciò  perchè  il  testo  riguarda  i  rapporti  tra  mandante  e  terzo  (per 
cui  è  certo  che  l'esercizio  dell'una  azione  non  consuma  l'altra);   ma  panni  che 
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Al  mandatario  è  denegata  l'azione  quando  non  abbia  eseguito  il 
mandato  nei  suoi  termini  precisi.  Abbiamo  più  sopra  avvertito  che  il 
mandante  non  risponde  delle  usure  che  il  mandatario  abbia  stipulato 
dal  terzo  quando  il  mandato  non  portasse  che  il  denaro  dovesse  essere 
mutuato  ad  interesse  (faenerare)  ;  il  che  deriva  e  dai  principi  e  dal- 
l'apparire  sempre  assunto  1'  obbligo  per  le  usure  negli  esempi  delle 
fonti  (I).  46,  1.  24;  17,  1.  59.  5);  non  dico  anche  da  precise  testimonianze, 
perchè  nei  testi,  che  si  potrebbero  invocare,  C.  4,  26.  9  (8)  e  C.  8,  40 
(41).  10,  dubito  che  sia  giustinianea  la  menzione  del  mandator. 

Un  unico  passo  sarebbe  da  arrecarsi  per  decidere  se  il  mandante 
risponda  per  il  capitale  se  il  mandatario  abbia,  oltre  il  tenore  del 
mandato,  mutuato  ad  usura.  D.  46,  1.  71.  2  risolve,  ove  si  accolga  la 
interpretazione  proposta  a  pagina  18-,  il  legittimo  dubbio  sulla  que- 
stione, affermativamente.  Ma  è,  come  avvertii,  tutt'altro  che  sicura  la 
sua  genuinità. 

Applicando  i  principi  del  diritto  classico  su  l'eccesso  del  mandato 
deve  anche  affermarsi  che  se  il  mandatario  mutui  somma  maggiore 
di  quella  determinata  dal  mandante,  questi  debba  esser  liberato  ').  Cor- 
di fronte  alla  più  radicale  dottrina  si  debba  restare,  per  lo  meno,  dubbiosi  in  base 
a  C.  8,  40.  23,  Diocletianus  et  Maximianls,  A  D.  294:  Reos  principales  vel  manda- 
tores  simpliciter  acceptos  eligere  vel  prò  parte  convenire  vel  satis  non  faciente 
contra  quem  egeras  primo,  post  ad  alium  reverti,  cum  nullus  de  his  electione 
liberetur,  licet.  Che  non  si  debba  infendere  il  testo  riferendolo  ai  soli  rapporti  tra 
creditore  da  un  lato  e  debitore  e  intercedenti  dall'altro,  ma  che  esso  abbia  rife- 
rimento anche  ai  rapporti  tra  creditore  e  i  più  intercedenti  ha  bene  veduto  il 
Binder,  o.  e,  pag.  354);  ma  questo  autore  restringe  il  signifi.  ato  del  testo  origi- 
nario a  questo,  che  il  creditore  può  agire  elettivamente  in  solidum  o  prò  parte 
contro  i  debitori  solidali,  dichiarando  di  fattura  giustinianea  il  resto  della  costi- 
tuzione. Per  i  rei  promittendi  e  i  fideiussori  Giustiniano  ha  innovato;  ma  nella 
costituzione  innovatrice  C.  8.  41.  28,  ricorda  il  diverso  trattamento  fatto  dai  clas- 
sici ai  mandatores  (Generali ter  sancimus,  quemadmodum  in  mandatoribus  sta- 
tutum  est,  ut  contestatione  contra  unum  ex  his  facta  alter  non  liberetur,  ita  et 
in  iideiussoribus  observari).  Dove  non  è  sicuro  che  'stalutum  est'  debba  riferirsi, 
come  comunemente  si  assume,  a  una  sconosciuta  costituzione  anteriore,  piuttosto 
che  a  un  principio  ricevuto  di  diritto).  Ed  è  assai  probabile  che  la  interpolazione 
si  riduca  a  'reos  principales  vel'.  Per  queste  ragioni  io  propendo  a  ritenere  che 
D.  46,  1.  52.  3  sia  stato  dai  bizantini  corrotto,  ma  nel  modo  che  è  sovra  segnato. 

!)  Per  l' ipotesi  della  fideiussione,  prestata  in  seguito  a  mandato,  per  somma 
maggiore  di  quella  determinata  nel  mandato  stesso,  l'interpolazione  di  D.  17,  I.  33 
è  già  da  tempo  dimostrata.  Cfr.  gli  scrittori  citati  a  pag.  197.  I  Giustinianei  hanno 
con  tutta  probabilità  rimaneggiato  nello  stesso  senso,  e  con  lo  stesso  scopo, 
C.  8,  40  (41)  22:  Diocletianus  et  Maximianus,  A  A.  et  CU.  Hermiano  (a.  D.  294): 
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tamente  tale  effetto  si  avvera  ove  il  mandato  fosse  di  mutuare  rice- 
vendo garanzie  reali  o  personali  e  tali  garanzie  il  mandatario  non 
siasi  fatto  costituire  \). 

Se  le  obbligazioni  reciproche  debbono  eseguirsi  '  bona  fide  ',  il 
mandatario  deve  rispondere  non  solo  del  dolo,  ma  ancora  sopportare 
gli  effetti  della  sua  eventuale  negligenza;  così,  ove  egli  non  possa, 
per  sua  colpa,  cedere  le  azioni,  ch'egli  abbia  contro  il  terzo,  al  man- 
dante,  questi  non    è  tenuto  con  l'a.  mandati  contraria.  Cfr. 

D.  46,  3.  95.  11  Papinianus  t.  XXVIII  quaestiormm. 

Si  creditor  a  debitore  culpa  sua  causa  ceciderit,  prope  est  ut 
actione  mandati  nihil  a  mandatore  consequi  debeat,  cum  ipsius 
vitio  acciderit  ne  mandatori  possit  actionibus  cedere. 

In  questo  frammento  il  mandante  si  dichiara  liberato  se  il  man- 
datario non  possa  cedergli,  per  sua  colpa,  le  azioni  (e  non  le  può  ce- 
dere quando  abbia  perduto  la  lite  intentata  contro  il  terzo  per  plus 
petitio  re,  tempore,  loco,  causa)  ;  alla  conclusione  medesima  si  deve 
giungere  ove,  per  qualsiasi  altra  ragione,  la  cessione  non  possa  ope- 
rarsi '  mandatarii  vitio  '  (es.  pactum  de  non  petendo,  acceptilatio  con- 
clusi con  il  debitore). 

Si  ultra  hoc,  quod  accepit  ea.  prò  qua  te  mandatorio  nomine  intercessisse  com- 
memoras,  dalurum  te  scripsisti ,  praeses  provinciae  ex  hoc  quod  ultra  man- 
datimi tuum  numeratum  est,  a  te  nihil  exigi  patietur.  11  lesto,  che  ritorna  nella 
slessa  lezione  nei  Basilici,  non  ha  un  senso  sicuro;  il  Mommsen  propose  di  leggere  : 
*  Si  ultra  hoc  quod  daturum  te  scripsisti,  accepit  ea  prò  qua  te  mandatorio  nomine 
intercessisse  commemoras,  praeses  etc.\  onde  ne  risulterebbe  la  obbligazione  del 
mandante  solo  Ano  alla  somma  determinata  nel  mandato.  La  scorrettezza  della 
redazione  induce  ad  escluderne  la  genuinità.  I  Giustinianei  scombuiando  il  testo 
originario  hanno  forse  voluto  dire  (e  questo  è  l'unico  senso  che  esso  può  avere 
leggendolo  com'è)  che  ove  con  una  successiva  promessa  il  mandante  si  obblighi 
a  somma  maggiore  di  quella  portata  dal  precedente  mandato,  tale  promessa  non 
è  valida. 

J)  D.  17,  l.  59.  6,  Paulus,  l.  IV  respons.:  Non  videtur  mandati  condicioni  pa 
ritum  cum  in  mandato  adiectum  sit  ut  idonea  cautio  a  debitore  exigeretur,  si 
neque  fldeiussor  (sponsor?)  neque  pignora  accepta  sunt.  E  anche  più  chiaramente, 
C.  8,  40  (41)  7,  Antoninus  A.,  Eroti  (a.  D.  215):  Si  creditor  condicione  mandato 
adscriptae  cum  pecuniam  mutuam  daret,  in  accipiendis  hypothecis  non  paruit, 
frustra  te  iudicio  mandati  convenit  [quaudo  non  alias  te  obligasse  in- 
telligaris  quam  si  pignoribus  contraheretur  obligatio].  L'ultimo  periodo  è  tribo- 
nianeo  perchè  vi  si  ricorre  a  un  elemento  subbiettivo,  mentre  la  precedente  deci- 
sione è  basata  su  un  dato  obbiettivo,  cioè  che  il  mandatario  'condicioni  mandato 
adscriptae  non  paruit'. 
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Ma  cedere  le  azioni  non  significa  cedere  le  azioni  contro  un  de- 
bitoi-e  solvibile:  della  bonitas  nominis  non  risponde  il  mandatario;  a 
meno  che  la  insolvenza  del  debitore  dipenda  da  dolo  o  colpa  impu- 
tabili a  lui.  Quest'  ultimo  punto  non  ha,  per  vero,  alcun  appoggio  te- 
stuale, ma  sembra  derivare  dalla  necessità  di  tener  distinta  la  respon- 
sabilità por  colpa  dall'obbligo  alla  cessione  ')• 

G).  Rapporti  esterni:  a)  tra  mandatario  e  debitore; 
b)  tra   mandante    e    debitore. 

a)  Profondamente  diversi  per  la  causa  sono  i  rapporti  tra  man- 
dante e  mandatario  e  tra  questo  e  il  terzo.  Il  debitore  è  tenuto  in 
base  al  particolare  rapporto  di  credito  costituito  con  il  mandatario 
(condictio  mutui  ;  actio  ex  stipulatu)  ;  il  mandante  è  invece  obbligato 
ex  causa  mandati.  Anche  se  l'oggetto  di  entrambi  i  rapporti  si  voglia 
considerare  la  somma  mutuata,  la  diversità  della  causa  impedisce  che 
sorga  una  correalità  o  solidarietà  delle  due  obbligazioni  2)  :  onde  là 
contestatio  litis  operata  col  mandante  non  perirne  1'  azione  contro  il 
debitore  3),  come  per  converso,  contestata  la  lite  con  il  debitore,  resta 
integra  l'a.  mandati  contraria  4)  ;  simile  effetto  si  verifica  pure  in  caso 
di  pagamento  volontario  parziale  ;  le  azioni  sorvivono,  per  il  residuo 
l'a.  mandati  contraria,  per  F  intiero  -  ma  con  opponibilità  dell'exceptio 
doli  per  1'  eventuale  quota  già  pagata  dal  mandante  -  la  condictio 
mutui  o  l'actio  ex  stipulatu. 

Ne  deriva: 
1)  che  la  obbligazione  del  mandante  non  ha  carattere  accessorio 
e  non  segue  la  sorte  dell'obbligazione  del  terzo  [il  dubbio  che  si  vo- 

!)  Vedi  in  Forster,  o.  c,  pag.  22  e  segg.,  ima  efficace  critica  dell'opinione 
dominante,  che,  prendendo  a  fondamento  il  frammento  di  Papiniano  riportato  nel 
testo,  condiziona  l'obbligo  di  solvere  del  mandante  alla  cessione  delle  azioni  del 
mandatario.  Il  Forster  ritiene  che  il  mandante  è  tenuto  con  l'a.  mand.  e.  anche 
qualora  il  mandatario  non  possa  cedergli  intatte  le  azioni  contro  il  terzo,  ove  la 
svalorizzazione  di  esse  non  dipenda  da  sua  colpa. 

2)  Cfr.  Savigny,  Obligationenrecht,  I,  pag.  208;  e  Sistema  (trad.  Scialoja),  V, 
pag   255  (System,  V,  pag.  222). 

3)  A  fortiori:  da  D.  17,  1.  60  pr.  Scaevola,  1. 1  responsorum:  Creditor  man- 
datorem  convenit:  is  condemnatus  provocavit:  quaerendum  est,  an  manente  ap- 
pellatione  debitor  a  creditore  conveniri  potest,respondi  posse.  Cfr.  C.  8,  40  (41)  23. 
Ancora  D.  46,  1.  13=17,  1.  27.   5;  46,  3.  95.  10;  C.  8,  40  (41),  28. 

*)  Cfr.  D.  46,  1.  13=17,  1.  27.  5;  46,  1.  71.  pr.;  C.  8,  40  (41)  28.  pr.;  Paul,  R.  S„  II, 
17,  15.  16  (Electo  reo  principali  fldeiussor  vel  heres  eius  liberatur  .  non  idem  in 
mandatoribus  observatur). 
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lesse  avanzare  da  D.  46, 1.  71  pr.  in  cui  il  mandato  di  credito  appare  nove- 
rato tra  le  '  accessiones  ',  cade  perchè,  come  sarà  dimostrato  in  seguito, 
questo  frammento  fu  alterato  dai  Giustinianei;  e  conseguentemente 
2)  che  il  mandante  non  può  far  valere  le  eccezioni  del  debitore, 
ma  solo  può  opporre  le  eccezioni  che  sono  connesse  con  la  sua  obbli- 
gazione (a.  es.  da  pagamento  già  fatto  al  creditore:  da  pactum  de 
non  petendo  concluso  con  lui;  da  prescrizione  dell'azione  nei  suoi  rap- 
porti); o  che  derivano  dalla  particolare  natura  del  rapporto  di  man- 
dato, cioè  gli  spettino  perchè  il  non  concederle  sarebbe  contrario  alla 
buona  fede.  In  tal  senso,  e  solo  in  tal  senso,  può  riuscirgli  utile  la 
eccezione  del  terzo.  Alla  stregua  di  questi  principi  va  interpretato  : 

D.  17,  1.  58.  1  Paulus  l.  IV  quaestionum. 

Lucius  Titius  creditori  suo  mandatorem  dedit .  deinde  defuncto 
debitore  maiore  parte  creditorum  consentiente  a  praetore  decretum 
est  ut  portionem  creditores  ab  heredibus  ferant,  absente  eo  cre- 
ditore apud  quem  mandator  exstiterat  :  quaero  si  mandator  conve- 
niatur,  an  eandem  habeat  exceptionem  quam  heres  debitoris . 
respondi:  si  praesens  apud  praetorem  ipse  quoque  consensisset 
[pactus  videtur  insta  ex  causa  eaque  -  Beseler  -]  exceptio  [et 
fideiussori]  danda  esset  [et]  mandatori .  Sed  cum  proponas  eum 
afuisse  iniquum  est  auferri  ei  electionem  [(sicut  pignus  aut  privi- 
legium),  qui  potuit  id  ipsum  proclamare  nec  desiderare  decre- 
tum praetoris  -  Mitteis  -]  .  [nec  (enim  del.  Mommsen)  si  quis 
dixerit  summovendum  creditorem  heredi  consulitur,  sed  mandatori 
vel  fideiussori,  quibus  mandati  iudicio  eandem  partem  praestaturus 
est  -  l}eseler  -]  (nec  enim  si  quis  dixerit  summovendum  credito- 
rem  heredi  consulitur,  sed  mandatori  qui  mandati  iudicio  eandem 
partem  praestaturus  est  -  Mitteis  -)  .  piane  si  ab  herede  partem 
accepisset,  an  in  reliquum  permittendum  esset  creditori  [fideius- 
sorem]  (mandatorem  -  Solazzi,  Mitteis  -)  convenire  dubitatum  est: 
sed  videbitur  consentire  decreto  conveniendo  heredem. 

Che  i  Giustinianei  abbiano  alterato  il  frammento  è  certo,  ed  è 
merito  del  Beseler,  Beitràge  cit.  II,  pag.  78  e  del  Mitteis,  Zeitschrift 
der  Sav.  Stiftung,  33  (1912)  pag.  201-202  l'averlo  intuito  e  dimostrato. 

Osservo  che  se  la  quaestio  propone  un  caso  di  mandato  [proba- 
bilmente (posto  il  modo  di  esprimersi  di  Paolo  in  contraddizione  con 
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il  noto  principio  esser  nullo  il  mandato  di  credito  post  ereditala  pecu- 
niain,  cfr.  retro  pag.  185)  un  mandato  di  dilazione]  è  più  che  legittimo 
il  dubbio  che  sia  addiettizia  la  ripetuta  menzione  del  fldeiussor,  che 
a  mio  avviso,  i  commissari  hanno  inserito  per  estendere  la  decisione 
anche,  al  fideiussore,  secondo  il  piano  di  parificazione  del  mandato 
di  credito  e  della  fideiussione.  Il  mutamento  di  '  mandatorem  '  in  '  fi- 
deiussorem  '  fu,  per  primo,  ben  veduto  dal  So  lazzi  (cfr.  Kriiger 
Dig.  h.  1.)  e  confermato  dal  Mitteis,  il  quale  espunge  come  spurio 
anche  (vel  fideiussori).  Non  c'è  proprio  ragione  di  ritenere  genuino 
F  '  et  fideiussiorem  '  che  precede! 

Il  senso  del  testo,  per  quanto  ci  interessa,  è  il  seguente  :  Sui  beni 
di  un  debitore,  a  favore  del  quale  e  presso  uno  dei  creditori  era  in- 
tervenuto un  mandato  di  credito,  si  è  aperto,  dopo  la  sua  morte,  il 
concorso  dei  creditori:  il  pretore  decreta  che  ciascuno  di  essi  ottenga 
una  quota  del  credito  dagli  eredi  :  ma  a  questa  determinazione  è  ri- 
masto estraneo  -  e  quindi  non  1'  ha  accettata  -  quel  creditore  presso 
cui  era  intervenuto  il  mandante.  Paolo  si  pone  la  questione  se  il  man- 
dator  goda  dell'eccezione  che  spetta  agli  eredi  ;  e  decide  che  ne  gode 
solo  nel  caso  in  cui  alla  deliberazione  sia  intervenuto  anche  il  credi- 
tore presso  cui  egli  è  obbligato  e  nell'  ipotesi  che  il  creditore  abbia 
ricevuto  in  pagamento  dall'  erede  la  quota  stabilita,  poiché  ha  così 
dimostrato  di  aver  aderito  al  decreto  del  pretore.  Ed  è  chiaro  che  il 
mandante  ha  la  eccezione  non  perchè  e  in  quanto  spetti  al  debitore 
(erede),  ma  perchè,  se  il  creditore  (mandatario)  ha  aderito  alla  deli- 
berazione, è  contrario  alla  buona  fede  il  chiedere  al  suo  mandante 
pin  di  quanto  egli  ha  dichiarato  di  voler  ricevere  dal  terzo  (o  suo 
avente  causa),  cui  ha  concesso  il  credito  dietro  mandato. 

Alcuni  altri  testi  :  C.  8,  40  (41).  4  ;  4,  30.  12  ;  D.  14,  6.  9.  3  saranno 
discussi  più  oltre. 

3)  che  la  obbligazione  del  mandante  è  pienamente  valida  anche 
se,  sin  dal  suo  sorgere,  sia  inconsistente  la  obbligazione  del  debitore, 
purché  ciò  non  avvenga  '  contra  bonam  fidem '.  Cfr.  D.  17,  1.  12.  13 
(mutuo  a  un  filius  familias  l);  D.  4,  4.  13  pr.  (mutuo  a  un  minore  2). 

i)  Cfr.  pag.  1532. 

2)  Ulpianus,  l.  XI  ad  edictum.:  In  causae  cognitione  versabitur  utrum  ei  soli 
suceurrendum  sit,  an  etiam  his  qui  prò  eo  ohligati  sunt  [ut  puta  fldeiussoribus]. 
itaque  si  cum  scirem  minorerà  et  ei  fldem  non  haberem,  tu  fideiusseris  prò  eo, 
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4)  La  obbligazione  del  mandante  non  ò  sussidiaria.  Il  manda- 
tario cioè  non  è  tenuto  ad  escutere  prima  il  debitore  che  il  mandante  : 
esso  ha  invece  facoltà  di  scegliere.  Le  fonti,  al  proposito  sono  univoche 
ed  esplicite  x).  Intentata  V  una  azione.,  non  perimendosi  l'altra,  il  man- 
datario potrà  escutere  rispettivamente  il  debitore  o  il  mandante  se 
non  è  stato  soddisfatto  intentando  1'  azione  contro  il  mandante  o  il 
debitore;  come  potrà  vendere  i  pegni  eventualmente  concessigli  dal 
debitore  2),  ed  agire,  per  il  residuo,    contro  il  mandante.  Ma  codesto 

non  est  aequum  fideiussori  in  necem  meam  subveniri,  sed  potius  ipsi  deneganda 
erit  mandati  actio.  in  summa  perpendendum  erit  praetori  cui  potius  subveniat, 
utrum  creditori  an  fideiussori,  nam  minor  captus  neutri  tenebitur.  facilius  in 
mandatore  dicendum  erit  non  debere  ei  subvenire  (ri  ?)  :  hicenim 
velut  adfirmator  fuit  et  suasor  ut  cum  minore  contraile  re  tur. 
unde  tractari  potest  minor  iti  integrum  restilutionem  utrum  adversus  creditorem 
an  et  adversus  fldeiussorem  implorare  debeat,  et  puto  tutius  adversus  utrumque 
[causa  enim  cognita  et  praesentibus  adversariis  vel  si  per  contumaciam  desint, 
in  integrum  restitutiones  perpendendae  sunt]. 

In  questo  frammento  non  manca  qualche  traccia  della  mano  dei  bizantini. 
L'  '  ut  puta  fideiussoribus  *  è  un'  esemplificazione  non  esauriente  per  un  classico.  11 
periodo  finale  è  un'aggiunta,  che  un  classico  avrebbe  ritenuto  inutile  esprimere 
nella  forma  dogmatica  in  cui  ci  si  presenta.  E  forse  anche  il  secondo  periodo  è 
stato  alterato  in  luogo  di  'itaque  si  cum  scirem  minorem  et  ei  fidem  non  haberem 
tu  fideiusseris  prò  eo,  perpendendum  erit  praetori  cui  potius  subveniat,  utrum 
creditori  an  fideiussori,  nam  minor  captus  neutri  tenebitur  \  In  verità  Ulpiano  si 
propone  di  salvare,  data  la  fattispecie,  la  pretesa  del  creditore:  ora  non  c'è  che, 
questa  via  di  salvare  l'azione  derivante  dalla  promissio  verborum  del  fideiussore. 
Che  al  fideiussore  sia  denegata  l'azione  di  regresso  contro  il  minore  non  interessa 
il  rapporto  tra  creditore  e  fideiussore,  ma  tra  fideiussore  e  minore. 

Si  nota  qui  che  la  restitutio  in  integrum  di  un  mandator  credendi  minore 
non  libera  il  debitore:  Paulus.  R.  S„  1,  9.  5.  Minor  se  in  his  quae  fideiussit  vel 
fidepromisit  vel  spopondit  vel  mandavit  in  integrum  restituendo  reum  princi- 
palem  non  liberat. 

')  Cfr.  D.  17,  1.  56  pr.  Papin.,  I.  Ili  rexponsorum  :  Qui  mutuam  pecuniam  dari 
mandavit  omisso  reo  promittendi  et  pignoribus  non  distractis  eligi  potest;  quod 
uti  liceat  si  litteris  exprimatur,  distractis  quoque  pignoribus  ad  eum  credi tor 
redire  poterit:  etenim  quae  dubitationis  tollendae  causa  conlractibus  inseruntur 
ius  commune  non  laedunt;  D.  17,  1.  60  pr.  (Scaevola,  l.  I  respons.);  D.  14,  6.  7 
Scaevola,  l.  I  responsorum  :  Pater  Alio  permisit  mutuam  pecuniam  accipere  et 
per  epistulam  creditori  mandavit,  ut  ei  crederet:  fìlius  ex  minima  parte  patri 
heres  extitit.  Respondi  esse  in  potestate  creditoris  utrum  fllium  cui  credidisset 
in  solidum,  an  heredes  prò  qua  parte  quisque  successisset,  mallet  convenire  [:  sed 
fìlius  condemnatur  in  quantum  facere  potest].  Cfr.  C.  4,  35.  7  (Qordianus);  8,  40 
(41)  23  (Diocletianus,  a.  D.  291;  e  19  (Diocletianus,  a.  D.  293),  nella  quale  ritengo 
però  interpolato  'sive  mandatorio'. 

2)  Una  fattispecie  interessante  è  in  D.  17,  1.  59.  4:  Paulus,  l.  IV  quaestionum: 
Creditor  pignus  vendidit:  quaero  an  si  evicta  sit  possessio  emptori  regressum 
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regolamento,  derivante  dalla  non  operatasi  consunzione  dell'  una  aziono 
per  contestalo  litis  dell'  altra,  non  può  certo  servire  a  dimostrare  la 
sussidiarietà  dell'  obbligazione  del  mandante  ;  come  avviene  in  non 
pochi  scrittori  i  quali  la  fondano  erroneamente  su  D.  17,  1.  20  pr., 
e  27  §  5. l). 

Le  fonti  non  decidono  se  il  creditore  mandatario  possa  agire 
contro  il  mandante  prima  della  scadenza  del  debito:  il  Forster2)  lo 
nega  perchè,  siccome  le  fonti  concedono  la  libera  electio  al  creditore, 
non  si  può  avere  libera  electio  tra  due  azioni  di  cui  1'  una  esiste  solo 
potenzialmente.  Il  ragionamento  non  è  sicuro.  Se  il  mandato  è  puro 
o  il  mandante  si  è  obbligato  a  rimborsare  il  creditore  quando  esso 
voglia  e  il  mutuo  è  a  termine,  o  se  il  mutuo  è  contratto  '  pure  '  e  i 

creditor  ad  mandatorem  habere  possit,  et  an  intersit,  creditoris  iure  vendiderit 
a»  communi  iure  promiserit.  Paulus  respondit:  si  creditor  ex  prelio  pignorum 
debitum  consecutus  non  sit  mandatorem  liberum  non  videri  [ex  hoc  responso 
apparet  si  evictionis  nomine  non  teneatur  proflcere  eam  rem  ad  liberationeml. 

Il  Gradenwitz  (Interpolatlonen,  pag.  85)  sospetta  '  regressum  '  nel  primo  pe- 
riodo; l'ultimo  già  da  Cuiacio  (Op.  VI,  530  A;  conforme  Beseler,  Beilrdge,  I, 
pag.  57)  Tu  riconosciuto  come  un  glossema. 

Ed  è  precisamente  l'ultimo  periodo  che  ha  impedito  di  veder  chiaro  il  senso 
del  responso. 

Il  caso  proposto  a  Paolo  era  il  seguente.  Il  mandatario  ha  venduto  un  pegno 
costituitogli  dal  debitore,  da  colui,  cioè,  al  quale  dietro  mandato  di  '  credere  ' 
aveva  mutuato  la  somma  :  la  possessio  del  pegno  venduto  è  evitta  al  compratore; 
si  richiedeva:  1°  se  il  mandante  doveva  rispondere  del  danno  risentito  dal  man- 
datario tenuto  per  evizione  al  compratore;  2°  se  v'era  differenza  di  trattamento 
nelle  due  ipotesi  che  il  creditore  mandatario  avesse  venduto  'creditoris  iure'  o 
'communi  iure  '. 

Paolo,  con  la  sua  decisione,  mostra  implicitamente,  ma  non  meno  chiara- 
mente, di  non  ritenere  poste  utilmente  le  due  questioni;  egli  decide  infatti  che 
il  mandator  è  tenuto  ove  il  creditore  non  sia  stato  soddisfatto  dell'intero  suo 
credito  con  la  vendita  del  pegno.  Se  il  mandatario  risponde  per  la  evizione,  il  man- 
dante dovrà  pagare  tutta  la  somma,  ma  non  perchè  debba  rispondere  del  danno 
derivante  al  mandatario  dalla  patita  evizione  ;  ma  perchè  il  danno  è  attuale,  nel 
mandatario,  per  tutta  la  somma. 

*)  Ammettono,  in  diritto  classico,  la  sussidiarietà  dell'obbligazione  del  man- 
dante: Puchta,  Institut.  3,  §  265;  Hasembalg,  Beitràge  zur  Lehre  von  d.  Inter- 
cession  pag.  85;  Ferrini,  Pandette4,  n.  491,  assume  che  solo  nel  periodo  della 
decadenza  s'introdusse  il  diritto  alla  libera  electio  (fondandosi  su  C.  8,  40  (41)  19 
di  Diocleziano,  ma  dimenticando  i  passi  del  Digesto  citati  a  n.  20);  e  in  modo  con- 
simile Perozzi,  Istituzioni  2,  pag.  249.  Contro  la  sussidiarietà  in  diritto  classico 
cfr.  Girtanner,  o.  e,  pag.  70;  Endemann,  Der  Kredit  als  Oegenstand  d.  Rechts- 
geschdfte  in  Ihering's  Iahrbiicher,  IV  (1861,  pag.  227,  n.  12;  Forster,  o.  c,  pag.  54. 

2)  O.  e,  pag.  52. 
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mandato  porta  tra  termine,  non  vedo  ragione  perchè  il  creditore  non 
possa  agire,  subito  nelle  due  prime  ipotesi,  giunto  il  termine,  nella  terza 
ipotesi-,  il  mandatario  creditore  ha  già  eseguito  lo  sborso  e  può  richie- 
dere la  somma  sborsata  eseguendo  il  mandato;  con  che,  s'intende, 
egli  è  tenuto  a  cedere  le  sue  azioni  che  il  mandante  intenterà,  nelle 
due  prime  ipotesi  prospettate,  contro  il  debitore  al  sovraggiungere 
del  termine. 

ò)Kapporti  fra  mandante  e  terzo  debitore.  Il  mandante 
che  ha  soluto  ha,  come  azione  di  regresso  contro  il  debitore,  l'azione 
che  gli  deriva  dal  rapporto  particolare  tra  essi  costituito  ;  oppure 
l'azione  che  gli  sia  stata  ceduta  dal  creditore.  In  entrambe  le  ipotesi 
non  si  ha  un  regresso  in  senso  proprio,  cioè  concesso  dal  diritto  ob- 
biettivo in  considerazione  del  pagamento  avvenuto.  La  causa  obbli- 
gatoria è  distinta;  il  mandante* non  solve  per  il  debitore  ciò  che  questi 
deve,  ma  ciò  che  deve  egli  stesso.  Mancano,  del  resto,  esempi,  in  diritto 
romano  (se  ne  eccettui  l'a.  depensi  dello  sponsor)  di  regresso  proprio  : 
il  debitore  correale,  il  fideiussore  non  hanno  rispettivamente  contro 
il  condebitore  correale  e  il  debitore  principale,  se  non  1'  azione  che 
sorge  dai  rapporti  giuridici  tra  essi  intercorsi.  Il  mandante  avrà  contro 
il  terzo  l'a.  mandati  contraria  quando  esso  del  terzo  sia  mandatario. 
Tale  rapporto  è  regolato  con  le  norme  proprie  del  mandato  ;  quindi  il 
terzo  è  tenuto  quando  l'abbia  conferito  tacitamente  : 

D.  17,  1.  18  Ulpianus  l.  XL  ad  Sdbinum1). 

Qui  patitur  ab  alio  mandari  ut  sibi    credatur  mandare  intel- 
legitur 

dalla  quale  sentenza,  staccata  probabilmente  dai  compilatori  da  una 
ipotesi  di  fatto  ch'essa  risolveva,  non  è  però  lecito  arguire  che  il  diritto 
romano  ammettesse  un  mandato  presunto  per  il  solo  fatto  del  mutuo 
concesso  al  terzo  2).  Il  che  è  a  dirsi  anche  dell'  a.  data  al  fideiussore 
contro  il  terzo,  la  quale  presuppone  un  mandato  di  fideiubere  real- 
mente interceduto  tra  il  terzo  e  il  fideiussore.  Non  intendo  qui  di  di- 
scutere le  ipotesi  sull'origine  del  regresso  nel  mandato  di  credito,  se 

0  Altri  testi,  ma  a  mio  vedere  rimaneggiati  (cfr.  cap.  IV)  dai  Giustinianei: 
D.  17,  1.  10,  §  11,  21,  60  §  1;  14,  6.  9.  3.  D.   17,  1.  58,  §  1. 

2)  Onde  è  da  respingere  un'interpretazione  in  questo  senso  pur  di  C.  4,35.  18 
(Diocletianus  et  Maximjanus,  a  D.  294?],  su  la  quale  cfr.  cap.  IV. 
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introdotto  o  meno  a  simiglianza  del  regresso  del  fideiussore,  né  altri 
plinti  di  dettaglio,  che  mi  riserbo  di  fare  trattando,  più  oltre,  dei  due 
istituti  e  delle  innovazioni  e  del  ravvicinamento  operato  da  Giustiniano. 
Noto  solamente  che  nel  generalissimo  e  incerto  tenore  della  1.  60  D. 
50,  17  Ulpianus  l.  X disputationum  io  scorgo  l'opera  dei  compilatori: 

Semper  qui  non  prohibuit  prò  se  intervenire  mandare  creditur. 
Sed  et  si  quis  ratum  habuerit  quod  gestum  est,  obstringitur 
mandati  actione. 

Il  primo  periodo  contiene  una  norma  incompleta  e,  perchè  tale, 
illogica.  Infatti  a  che  si  possa  proibire  (intesa  questa  parola  nel  senso 
più  comprensivo  :  anche  quindi  di  notificare  in  qualunque  forma  e 
modo  la  propria  volontà  contraria  all'  intervenzione)  bisogna  essere  in 
grado  di  poter  proibire,  cioè,  almeno,  avere  qualche  contezza  dell'atto 
da  proibire.  Solo  in  tal  caso  si  riesce  a  spiegare  come  il  diritto  possa 
stabilire  un  certo  effetto  per  la  mancata  proibizione.  Ora,  tutto  questo 
non  risulta  dal  testo  :  esso  dovrebbe  dire  '  semper  qui  non  prohibuit, 
cum  prohibere  posset, ...'  o  qualcosa  di  simile. 

Il  mandante,  ove  non  sia  mandatario  del  terzo,  potrà  eventual- 
mente intentare  contro  il  terzo  stesso  l'a.  neg.  gest.  contraria,  se  però 
ne  esistano  le  condizioni,  e  sempre  che  il  mandante  non  abbia  agito 
prohibente  debitore  (arg.  da  C.  2,  18  (19)  24  pr.  e  §  1  ;  e  D.  17,  1.  40). 

Il  mandante  può  intentare  contro  il  terzo  l'azione  del  creditore 
ogni  qual  volta  ne  abbia  ottenuta  la  cessione  o  volontariamente  o 
coattivamente. 

Ciascuno  di  questi  tre  modi  di  regresso  è  regolato  dalle  norme 
proprie.  E  da  osservare  che,  come  in  base  al  mandato  o  alla  gestione, 
il  mandante  o  gestore  può  agire  contro  il  terzo  anche  quando  la  ces- 
sione sia  impossibile,  così  non  è  da  escludersi  che  egli,  con  l'azione 
ceduta  agisca  anche  quando  a.  es.  egli  abbia  dato  il  mandato  contro 
la  volontà  del  terzo.  Il  debitore  potrà  opporre  alle  singole  azioni 
di  regresso  o  le  eccezioni  e  difese  che  gli  derivano  dal  rapporto  in- 
terceduto col  mandante  o  quelle  che  sono  connesse  con  l'azione  dal 
mutuo  concessogli  se  il  mandante  agisca  con  l'a.  cedutagli. 

Se  il  mandante  ha  agito  '  animo  donandi  '  e  solve,  all'  azione  di 
regresso  il  terzo  debitore  potrà  opporre  un'exceptio  fondata  sulla  pro- 
messa fattagli  di  donare  (o  sul  pactum  de  non  petendo)  o  un'exceptio 
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doli,  ma  esso  non  è  liberato  né  ha  alcuna  eccezione  di  fronte  al  cre- 
ditore (mandatario);  né  l'animus  del  mandante  di  donare  al  terzo  in- 
fluisce sul  rapporto  tra  mandante  e  mandatario,  sì  che  questi  è  tenuto, 
pur  sempre  a  quello  per  la  cessione  dell'a.  che  ha  contro  il  debitore. 

Il)  Estinzione  del  mandato.  1.)  La  obbligazione  del  mandante 
si  estingue:  a)  per  la  solutio  (o  modo  equivalente  alla  solutio)  da  parte 
del  mandante;  6)  per  confusio  sia  che  il  mandante  succeda  al  man- 
datario o  questo  a  quello.  Ancora,  per  la  esistenza  del  particolare  rap- 
porto di  credito  derivante  dall'esecuzione  del  mandato,  la  obbligazione 
del  mandante  si  estingue;  a)  per  impossibilità  sopravvenuta  dell'adem- 
pimento del  mandato  (a  es.,  il  terzo  muore  prima  che  il  mandatario 
gli  abbia  mutuato  la  somma;  b)  per  novazione  compiuta  dal  manda- 
tario col  terzo  debitore,  poiché  in  tal  caso  al  nuovo  contratto  è  estraneo 
il  mandante,  ed  esso  è  oltre  i  limiti  della  responsabilità  derivante  dal 
conferito  mandato  l).  S' intende  che  il  mandante  resterebbe  invece  ob- 
bligato ove  la  facoltà  di  novare  fosse  concessa  al  mandatario  nel  man- 
dato stesso  che  riguarda  la  concessione  del  mutuo  al  terzo,  o,  per 
patto,  in  un  momento  successivo,  o  diverso,  nella  quale  ipotesi  alla  ec- 
cezione del  mandante  all'a.  contraria  del  mandatario  questi  potrebbe 
replicare  utilmente  in  base  al  patto;  e)  per  confusione  operantesi  per 
successione  del  mandatario  al  debitore  o  di  questo  a  quello  2),  o  di  un 
terzo  ad  entrambi3;.  Ove  il  terzo  succeda  al  mandante  si  estingue  la 
obbligazione  da  mandato  perchè  essa  non  avrebbe,  all'  inizio,  potuto 
sorgere  contemporaneamente  al  debito  per  la  persona  e  nella  persona 
del  debitore  (impossibilità  giuridica) 4). 

2)  Il  mandato  di  credito  si  estingue  :  a)  con  la  morte  di  uno  dei 
contraenti  (secondo  la  nota  regola  '  mandatum  morte  dissolvitur  ')  ; 
b)  per  revoca  tempestiva  del  mandato  5)  ;  e)  per  tempestiva  rinuncia 

*)  Cfr.  8,  40  (41)  4.  Ma  su  di  esso  veggasi  nel  cap.  IV. 

2)  Ciò  avviene  perchè  cessano  di  esistere  le  condizioni  per  cui  il  mandante  è 
tenuto;  e  ancora  perchè  ogni  volta  ch'esso  potesse  agire  in  regresso  contro  il 
creditore  succeduto  al  debitore,  potrebbe  opporre  all'azione  di  quello  una  exceptio 
doli. 

3)  D.  46,  1.  71  pr.,  sul  quale  cfr.  il  cap.  IV. 
«)  D.  46,  1.  24. 

s)  11  Sokolowski,  o.  c,  pag.  103,  ammette  la  estinzione  per  revoca  solo  prima 
dell'accettazione,  in  quanto  il  mandato  di  credere  pecuniam  è  per  lui  una  pura 
offerta;  non  ammette  la  estinzione  per  revoca,  pur  're  integra'  dopo  l'accetta- 
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del  mandatario.  Salvi,  in  ogni  caso,  i  diritti  del  mandatario  che  avesse 
eseguito  il  mandato  nella  ignoranza  probabilis  della  morte  del  man- 
dante o  della  revoca  avvenuta  ;  e  con  l'applicazione  delle  regole  co- 
muni in  caso  di  rinuncia. 


Capitolo  III. 

9.  Dottrina  del  Dnies trzatìski  su   l'origine  reale  del    mandato,   e  sua   ipotesi 

sull'origine  del  mandatimi  ut  credas.  Critica  di  tale  dottrina. 

10.  Dottrina  del  Sokolowski:  il  mandatimi  credendi  deriva  dal  iussum.  Critica  di 

tale  dottrina. 

9.  Son  note  le  divergenti  vedute,  tra  i  romanisti,  su  la  priorità 
storica  del  contratto  reale1)  o  consensuale  2)';  è  noto  come  il  Brinz3), 
il  Pernice4),  il  Hofmann5),  il  Jhering6)  abbiano  posto  in  rilievo 
1'  elemento  reale  come  fondamentale  fattore  giuridico,  anche  innanzi 
all'  apparire  del  sistema  contrattuale.  E  noto  altresì  che  sotto  il  pro- 
filo della  obligatio  re  contracta,  il  v.  Salpius7)  cercò  di  costruire  il 
rapporto  giuridico  tra  delegante  e  delegato  e  tra  delegante  e  dele- 
gatario, e  che  a  un  re  obligari  il  Bekker8). ridusse  le  condictiones  - 
pur  dal  periodo    delle  legis  aa.;  -  sono,  infine,  egualmente,  note  le 

zione  e  prima  dell'esecuzione;  coerentemente  al  concetto  che  il  momento  obbliga- 
torio sia  costituito  dalla  unilaterale  promessa  di  garanzia  del  mandante.  «  Da  indes- 
sen  das  Intercessionsmandat  grundsàizlich  wie  ein  Biirgenverirag  beurtheilt  wird, 
so  liegt  die  Verniuthung  wohl  sehr  nahe,  dass  der  Mandant  auch  dann  gebunden 
blieb  wenn  aus  seine  Erklarung  '  i  ericulo  meo  crede'  von  Seiten  des  Glàubigers 
eine  ausdrilckliche  Annahme  ohne  sofortigeu  Abschluss  des  Verlrages  mit  dem 
Hauptschuldner  erfolgte  ».  Certo  egli  non  doveva  asserire  che  «  Ueber  dieses  Riick- 
trittsrecht  des  Maudators  entlialten  die  Quellen  gar  keine  Angaben  «perchè  esso 
appare  esplicitamente  in  D.  15,  4.  1.  2,  un  testo  che  il  Sokolowski  non  ritieue, 
come  invece  è,  alterato  dai  Giustinianei. 

J)  Bekker,  De  empitone  vendutone  quae  Plauti  fabulis  fuisse  p  robe  tur  ; 
Loci  plautini  de  rebus  creditis  ;  Zeitschrift  ftir  Handelsrecht,  iv,  pag.  504. 

-)  Demeuus,  Plautinische  Studien  in  Zeitschrift  per  Rechtsgeschichte,  2,  pa- 
gine 177-238. 

3)  Kritische  Blutter  I,  (1852)  pag.  31-32  e  Pandekten*  li,  pagg.  134-136,  IV, 
pag.  232. 

*)  Labeo,  I,  pag.  423 

B)  Die  Enstehitngsgriinde  der  Obligationen,  pag.  60. 

6)  Der  Ziveck  im  Recht 3,  I,  pag.  270  (cfr.  pag.  157  e  segg.);  Geist  des  roem. 
Rechts  *  pag.  440. 

7)  Novation  und  Delegation  nach  roem.  Recht  (1864)  pag.  61,  72  e  segg. 

8)  Die  Ahtionen  des  roem.  Privatsrechts  I.  pag.  112-134. 
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dottrine  del  Degenkolb1)  e  del  Pernice2)  su  l'originario  carat- 
tere reale  delle  classiche  locatio-conductio  ed  emptio-venditio.  Nò,  è 
mancato  chi  giunse,  senza  darne,  per  altro,  conveniente  dimostrazione, 
ad  affermare  la  origine  reale  dei  contratti  consensuali  classici  (  II  u  - 
v  elin  3). 

Il  Dniestrz  anski  4)  si  è  proposto  di  dimostrare  che  anche  il 
mandato  ebbe  origine  reale.  E  poiché  questo  scrittore  ha  creduto  di 
trovare  nell'  ammessa  validità  del  classico  mandatimi  credendi  un  ap- 
poggio alla  sua  tesi,  a  noi  interessa  di  vagliarne  criticamente  la  dot- 
trina in  quanto  riguardi  la  storia  dell'  istituto  che  ci  occupa  5).  È  da 
segnalare  che  già  il  Carlebach6)  erasi  assunto  il  compito  disperato 
di  dimostrare  la  natura  reale  del  mandato  romano,  servendosi  delle 
fonti  classiche.  Il  Dniestrzanski  respinge  cotesta  insostenibile  ipo- 
tesi7),  e  si  limita  a  porre  il  problema  d'origine. 

Di  due  argomenti  egli  poteva  valersi:  del  presupposto  che,  nelle 
origini,  la  res  ha  un  valore  predominante  come  fattore  economico  (e 
conseguentemente  giuridico)  -,  e  delle  traccie  che  del  supposto  carat- 
tere originario  si  riescano  a  sorprendere  nei  testi  della  giurisprudenza. 
Di  entrambi  egli  si  è  valso,  con  fortuna,  credo,  non  pari  allo  sforzo. 

All'originario  manu-capere  costitutivo  di  diritti  reali  (mancipatio), 
corrisponde  un  manu-dare  costitutivo  di  un  rapporto  obbligatorio  in 
base  a  un  'Realakt'  (materiale  conseg-na  della  cosa).  Come  la  legis 
a.  sacramento  fu  '  das  Rechtsmittel  des  Mancipationsrecht'  8),  la  legis 


J)  Platzrecht  und  Miethe  (1867)  pag.  188  e  segg. 

2)  Labeo  1  pag.  456  e  segg.,  2  pag.  318,  n.  1  ;  Zeitschrift  d.  Sav.  Stiftung,9  (1888), 
pag.  222,  n.  4. 

B)  In  Daremberg  et  Saglio  Dlctionnaire  des  antiquitès  grecques  et  romaines 
v.  Obligatio,  IV,  pag.  138. 

*)  Die  Auftràge  zugxinsten  Dritter  (Leipzig,  1904)  I,  pag.  124  e  segg.  e  pag.  190 
e  segg. 

5)  Qualche  autorevole  scrittore  l'ha  giudicata  possibile,  almeno  nella  sua 
linea  generale:  cfr.  Kipp  in  Windscheid,  Lehrbuch  der  Pandeht.  II  °  §  716  a  ; 
v.  Schey,  o  e.  pagine  421  e  4222  («  Das  Mandatum  des  roinischen  Rechts  hat  ver- 
niuthlich  mit  einer  sozusagen  archaistisclieu  Form  begonneu,  dem  mandare  als 
'  Realakt  '). 

6)  Die  actìo  mandali,  deren  entwichelungsgeschichtlicher  Character  und 
deren  Bedeutung  filr  die  Bildung  des  Auftragsbegriffs  im  keutigen  Civilrechl 
(Leipzig,  1896). 

7)  0.  e.  pag.  130. 

8)  Cfr.  pag.  136. 
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a.  per  condictioncm  fu  rivolta  al  repeterc  del  manu-daturn  ').  In  ciò 
è  il  carattere  proprio  della  originaria  condictio  :  manu-dare  come  atto 
costitutivo  e  repetere  come  atto  risolutivo.  La  datio  è  il  presupposto 
materiale  e  formale  della  legis  a.  per  condictionem  :  il  creditore  da, 
il  debitore  ha  da  restituire,  un  atto  reale  inizia  il  rapporto,  un  atto 
reale  lo  conchiude:  l'elemento  obbligatorio  è  semplicemente  in  ciò  che 
il  debitore  deve  restituire  la  res  ricevuta  2). 

Come  la  originaria  fiducia  [che  non  può  staccarsi  arbitrariamente 
dalla  mancipatio,  e  che,  pur  essendo  una  lex  rei  dieta  con  obbligo 
alla  restituzione  della  cosa  data,  non  ha  tuttavia  il  carattere  di  un 
rapporto  obbligatorio,  poiché  sostanzialmente  resta  un  '  Realvorgang  ', 
si  nella  costituzione  come  nel  risolvimento,  manucapere  al  momento 
della  costituzione  e  remancipare  come  adempimento]  3)  servì  a  '  Freund- 
schaftsverhaltnisse  '  ;  cotale  funzione  potè  pure  avere  l'originario  ma- 
nudatum4.  Ed  ecco  che  il  Dniestrzanski  trova  un  riferimento  (egli 
pone  in  evidenza  la  parola  'originem'!)  a  questo  originario  stato  di 
cose  in  Paolo  17,  1.  1.  4:  '  mandatum  originem  ex  officio  atque  ami- 
citia  trahit  '.  La  conclusione  è  che  il  mandatum  della  legis  a.  per  con- 
dictionem è  la  fonte  prima  del  mandato  classico. 

Certo  il  Dniestr  zanski  non  deve  fare  alcuno  sforzo  a  porre  in 
accordo  con  la  sua  tesi  la  etimologia  di  '  mandare  ';  per  lui  la  res 
mandata  è  la  res  inamidata  in  senso  meramente  realistico  5.  Egli  esclude 
quindi  e  che  res  mandata  possa  significare  '  negozio   affidato  '  (P  e  r 


i)  Cfr.  pag.  146. 

2)  Cfr.  pag.  150. 

8)  Non  pare  da  accogliersi  1'  opinione  professala  dal  Dniestrzanski  (pag.  U6- 
137)  che  la  eventuale  lex  dieta  all'alio  della  mancipatio  per  la  restituzione  della 
cosa,  fosse  proietti  dalla  legis  a.  sacramento  (già  discutibile  e  discussa  è  l'ipo- 
tesi del  Saviony  {System,  §  555)  che  all'alienante  fiduciae  causa  competesse  una 
ondiclio  quando  mancasse  la  causa  del  trasferimento  nella  fiducia  cum  amico; 
o  avvenuto  il  pagamento  del  debite,  nella  fiducia  cum  credito>e). 

Sembra  anzi  doversi  arguire  (Girard,  Manuel,  pag.  5211)  che  non  un'azione 
«in  restituzione  competeva  in  base  alla  lex  dieta,  ma  nessuna  restituzione  poteva 
-m  ledersi  dal  ma  nei  panie,  in  quanto  la  res,  almeno  nella  fiducia  cum  creditore, 
restava  acquisita  al  fiduciario  per  la  somma  concessa  a  mutuo  al  fiduciante. 

Per  sé,  il  paclum  flduciae  non  divenne  obbligatorio  the  dopo  la  introduzione 
del  prò 'edi mento  formulare:  cfr.  Girard,  Manuel,  pag.  517  e  segg. 

*)  Cfr.  pag.  152. 

6)  Cfr.  pag.  1Ò3  e  segg.  Su  questo  punto  insiste  il  Dniestrzanski,  poggiando 
su  l'espressione  res  mandata  che  s' incontra  in  Flauto   e  Cicerone.    L'  argomento 
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ni  ce1),  con  riferimento  alla  fides)  e  che  nell'etimologia  della  parola 
si  celi  il  concetto  di  conferimento  di  potere  (manus  come  simbolo  di 
potere:  Schlossmann2)). 

Posto  che  nella  legis  actio  per  condictionem  è  indifferente  la  causa 
(che  si  tratta  di  un  repetere  astratto  3),  anche  il  semplice  manu-datum 
obbliga  per  sé,  senza  riguardo  alla  causa.  Per  tale  via  il  Dniestr- 
zanski  trova  modo  di  rendersi  ragione  del  mandatum  post  mortem  4) 

è  incertissimo;  poiché  non  mancano  luoghi,  in  Plauto,  in  cui  «  mandare  »è  usato 
in  modo  che  non  solo  non  è  rilevabile  alcun  elemento  realistico,  ma  è  invece  pie- 
namente presupposto  un  elemento  ideale:  Cfr.  Poen  1.  1.  1-2,  Trinummus  1  2.  76, 
Bacchides  III,  3.  475  e  segg.  (mandatum  exequi,  mandatis  rebus  praevorti).  Né 
mandare  è  sempre  seguito  da  un  oggetto  di  manu-dare  :  a.  es.  Mercator,  II  3, 
90:  senex  est  quidam  qui  aliquam  mandavit  mihi  ut  emerem  ad  istam  faciem 
ancillam. 

Né  pure  è  lecito  attribuire  valore  decisivo  all'uso  di  recipere  mandatum 
(come  significante  il  puro  aito  materiale  del  ricevere  la  cosa),  che  appare  in  Ci- 
cerone e  mai  presso  i  giuristi,  perchè  al  tempo  di  Cicerone,  avendo  il  mandato 
già  assunto  natura  consensuale,  l'espressione  stessa  deve  avere  un  significato  che 
con  ciò  si  comporti. 

»)  Labeo  1,  443.  Cfr.  d'altronde,  la  etimologia  data  da  Isidoro  5,  24, 20  (Bruns, 
Fontes,  p.  2,  pag.  84  «  mandatum  dictum  quod  olim  in  commisso  negotio  alter 
alteri  manum  dabat»  Cfr.  anche  Plauto,  Capt.  2,  3,  82  e  segg  ).  Cfr.  su  l'etimologia 
di  mandare  Bertouni,  Appunti,  pag.  817. 

a)  Die  Lehre  v.  d.  Stellvertretung ,  I,  pag.  252. 

3)  P.ig.  159. 

4)  Pag.  158,  196,  Sul  mandatum  post  mortem  cfr.  Bonfante,  Il  mandatum 
post  mortem  in  Giurispr.  ital.,  55  (1903)  p.  4,  pag.  161  e  segg. 

È  ormai  opinione  dominante  che  i  testi  del  Digesto,  nei  quali,  contro  le  in- 
dubbie attestazioni  di  Gaio  (Inst.  Ili  §  100  e  §  158),  appare  ammessa  la  validità 
del  mandatum  post  mortem  (D.  17,  1.  12.  17  e  13  e  27  §  1),  siano  stati  alterati 
appunto  in  questo  senso  dai  Giustinianei  (D.  17,  1.  27.  l  riterivasi,  in  origine,  alla 
fiducia),  i  quali  abolirono  la  norma  «ab  heredis  persona  obligationem  incipere 
non  potest»  (cfr.  C  4,  11,  e.  un.).  Sulla  letteratura  in  argomento  cfr.  Bertolini, 
Appunti,  pag.  830  *. 

Il  Dniestrzanski  invece  si  ostina  a  mantenere  i  testi  contraddittori  eia  con- 
tradizione spiega  sorprendendo  in  quei  testi  in  cui  è  ammessa  la  validità  del 
mandatum  post  mortem,  la  sua  solita  reminiscenza  dell'originario  mandalo  reale, 
nei  testi  invece  che  la  negano,  egli  vede  operanti  le  idee  classiche  del  mandato 
consensuale.  E  arriva  a  concludere  (pag.  198)  :  «  vvo  es  sich  um  das  klassische 
Mandat  handelt,  gilt  die  allgemeine  Regel  ex  heredis  etc  ;  wo  sich  dagegen  das 
Mandat  aufdas  urspriingliche  Manudare  stuzt,  kann  es  auch  post  mortem  geltend 
gemacht  werden  ».  Così  vien  fatto  assumere  alla  soluzione  della  contraddizione, 
anche  colore  ed  intonazione  dogmatica,  senza  per  altro  che  siano  determinati  i 
criteri  per  distinguere,  in  diritto  classico,  i  casi  di  mandato  che  vau  ricondotti 
al  manudatum  reale. 

Certo  a  lui  ha  tatto  soverchia  impressione  Gai.  III,  §  117,  che  io  ritengo  invece 
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(in  quanto  la  morte  del  dante  o  dell'  accipiente  non  influisce  sull' ob- 
bligo della  restituzione),  del  diritto  di  revoca  e  di  rinuncia  '),  della 
rappresentanza  (diretta)  e  perfino  del  contratto  a  favore  di  terzi2). 

Ora,  per  i  classici,  il  mandatum  post  mortem  è  nullo  (Gai.  Ili 
158),  nulli  sono  i  contratti  a  favore  di  terzi,  la  rappresentanza  diretta 
non  è  ammessa  che  in  ipotesi  eccezionali  3;  principi  precisamente  in 
contraddizione  con  gli  sviluppi  che  dovrebbero  derivare  dal  carattere 
reale  dell'originario  manudatum. 

Io  non  debbo  qui  discutere  i  presupposti  dai  quali  il  Dniestr- 
zanski  prende  le  mosse.  A  me  pare  che  la  tesi  sua  costituisca  una 
mera  divinazione  e  che  nò  l'acume,  né  i  mezzi  più  sottili  escogitati 
per  sostenerla  glie  ne  tolgano  il  puro  carattere. 

Se  un'ipotesi  storica  è  tanto  più  probabile  quanto  più  lo  sviluppo 


esser  un  testo  indifferente  nella  questione  della  validità  del  mandatum  post  mor- 
tem, benché  appaia  sempre  citato  in  proposito. 

Gaio  fa  l'ipotesi  dell' adpromissor,  e,  in  buona  sostanza,  dice  questo:  A  sti- 
pula da  C  e  fa  intervenire  un  adstipulator  B,  tra  a  e  B  corre  quindi  un  mandato. 
B  compie  l'adstipulatio  e  A  muore.  L'erede  di  A  può  intentare  l'a.  mandati  con- 
tro B,  ma  lo  può  perchè  la  trova  già  nel  patrimonio  di  A  cui  succede.  Non  la 
potrebbe  intentare  se  A  morisse  prima  che  B  avesse  compiuto  l'adstipulatio.  Ma 
Gaio  non  ci  dice  che  in  tale  ipotesi  l'erede  di  A  abbia  l'a.  mandati,  ne  è  lecito 
costringerlo  a  dire  ! 

La  morte  scioglie  il  mandato,  non  libera  dalle  assunte  obbligazioni  (cfr.  D. 
17,1.  26  pr.  Iulianus  quoque  scripsit  mandatoris  morte  dissolvi  mandatum,  sed 
obligationem  aliquando  durare.  «  Mandati  obligatio  perpetuarti  esse  »  D.  17,  1. 
59.  5). 

')  Cfr,  pag.  169-160  e  198.  11  Dniestrzanski  non  crede  che  si  possa  legittimare 
il  diritto  di  revoca  e  di  rinunzia  nel  mandato  consensuale  se  non  ricorrendo  alla 
natura  originaria  reale  di  esso  (questa  è  ad  ogni  modo  una  spiegazione  storica,  e 
non  esclude  che  una  legittimazione  ne  debba  esistere,  precisamente  nella  con- 
traria voluntas  e  nella  mancanza  d' interesse  nel  mandatario,  per  il  mandato 
come  contratto  consensuale). 

Quando  alla  dazione  di  una  cosa  non  è  aggiunta  alcuna  lex  dieta,  il  dante 
può  sempre  ripeterla,  il  debitore  restituirla;  quando  intervenga  una  lex  dieta  al 
manu-datum,  di  essa  non  può  ottenersi  coattivamente  l'osservanza.  Se  la  res  è 
integra,  il  manu-dans  può  revocare  la  lex  dieta  rei  suae,  cioè  ripetere  puramente 
la  cosa  ;  nello  stesso  modo  l'accipiente  può,  re  adhuc  integra,  restituire  la  cosa, 
anche  contrariamente  alla  lex  dieta,  poiché  questa  non  ha  carattere  coattivo. 

In  realtà  v'ha  abbaglio,  poiché  con  la  manu-datio  della  res  e  il  ricevere 
lacosa  il  manudatum  è  eseguito;  in  ogni  momento  successivo  non  può  esser  que- 
stione di  revoca  o  rinuncia. 

2)  Pag.  160. 

a)  Cfr.  per  tutti,  Ferrini,  Pandette  n.  115. 
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di  un  istituto  appare  armonicamente  e  logicamente  progressivo,  la 
dottrina  del  Dniestrzanski  è  semplicemente  antistorica. 

Il  manu-datum  è,  per  lui,  la  matrice  dei  contratti  reali  classici  l). 
Ma  invano  si  chiederebbe  una  spiegazione  congrua  e  soddisfacente 
perchè  dalla  posteriore  categoria  dei  contratti  reali,  sia  rimasto  escluso 
il  mandato,  che  avrebbe  il  suo  antecedente  storico  diretto  nel  manu- 
datum  reale  !  Invano  si  ricerca  una  prova  di  quanto  egli  asserisce,  e 
cioè  che,  quando  si  venne  introducendo  il  procedimento  formulare, 
si  costituirono  -  dall'  originario  manudatum  astratto  -  alcune  figure 
contrattuali  autonome  (i  contratti  reali),  e  che  il  residuo  non  passato 
a  costituire  i  contratti  reali,  si  trasformò,  secondo  lo  spirito  del  pro- 
cesso formulare,  in  contratti  consensuali;  così  per  i  contratti  di  locatio- 
conductio  ed  emptio-venditio,  così  per  l'ultimo  residuo  dell'originario 
manudare,  che  ricevette  nome  di  mandato  e  impronta  di  contratto 
consensuale  2). 

Della  tesi  del  Dniestrzanski  questo  solo  è  vero,  che  prima 
che  certi  rapporti  assumessero  forma,  nome,  contenuto  di  contratti, 
esisteva  per  tali  rapporti  un  regolamento  giuridico  diverso.  E  questo 
non  costituisce  certo  una  novità.  Egli  invero  non  riesce  a  superare 
il  hiatus  tra  la  concezione  primitiva  e  la  costruzione  posteriore  di  tipi 
contrattuali,  che,  per  di  più,  assumono  caratteri  differenziali  ben  de- 
finiti, e  in  cui  la  res,  non  resta,  come  caratteristica  determinante  una 
specie  che  nella  categoria  dei  contratti  reali.  E  invero  arbitraria,  e 
appar  quasi  creata  per  costituirsi  un  argomento,  la  contrapposizione 
di  un  '  Realvertrag  '  originario  che  si  faceva  valere  con  la  legis  a.  per 
condictionem  diverso  del  '  Realkontrakt  ',  appartenente  ad  un  periodo 
posteriore  3).  L'uso  di  parole  diverse  non  colma  la  diversità  dei  con- 
cetti: mera  ripetizione  nel  diritto  primitivo,  rapporto  contrattuale,  nel 
diritto  classico;  puro  e  semplice  diritto  nel  manu-datum  primitivo  di 
ripetere  la  cosa  consegnata,  diritto  all'  esecuzione  e  al  risarcimento 
dei  danni  per  mancata  esecuzione  nel  contratto  consensuale  di  man- 
dato ;  rapporto  astratto  e  rapporto  causale. 

Per  operare  con  concetti  simili  a  quelli  con  i  quali  opera  il  Dnies- 
trzanski, apparirebbe  più  logico  e  conseguente  far  derivare  il  man- 

')  Pag.  163  e  190. 

2)  Pag.  190. 

3)  Pag.  151. 
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dato  consensuale  dalla  trasformazione  in  elemento  causale  dell'eventuale 
lex  rei  suae  dieta  annessa  alla  manu-datio  della  res.  Così  come  il  pactum 
fiduciae  annesso  alla  mancipatio  fiduciae  causa  non  faceva,  in  origine, 
sorgere  un  rapporto  obbligatorio  protetto  da  azione,  ma  poi  si  tramutò 
nel  contratto  reale  di  fiducia  ;  così  nella  res  manu-data  primitiva  la 
lex  dieta  aggiunta  non  poteva  far  sorgere  un  diritto  nel  dante  all'os- 
servanza di  essa.  Pongasi,  ad  es.,  che  A.  desse  a  B.  una  somma  di 
denaro  per  comperare  uno  schiavo;  con  la  condictio  si  ripeteva  sol- 
tanto la  somma  se  B.  non  comperava  lo  schiavo;  quando  la  lex:  '  con 
il  denaro  dato  devi  comperare  uno  schiavo  ',  fu  assunta  a  causa  del 
rapporto,  allora  solo  potrebbe  dirsi  che  sorge  il  mandato;  masi  vede 
che  qui  opera  non  più  il  concetto  della  res,  ma  quello  di  causa  con- 
trattuale. 

Onde  resta  privo  di  valore  anche  l'argomento  che  il  Dniestr- 
zanski  trae  dall'ammessa  validità  del  mandatum  aliena  gratia,  che  - 
mentre  per  lui  urta  contro  il  principio  presupposto  in  ogni  altro  con- 
tratto dell'interesse  dei  contraenti  -  troverebbe  la  sua  giustificazione 
solo  come  '  Reminiscenz  an  das  abstrakte  inamidare  des  Kondiktions- 
prozess  '  ;  la  obbligazione  sorge  da  un  '  Eealakt  '  e  nella  legis  actio 
per  condictionem  non  si  ricerca  a  quale  scopo  la  res  è  data  al  terzo  ; 
il  mandato  classico  aggiunse  solo  un  dovere  concreto  all'  eseguimento 
dell'obbligazione  assunta  J). 

In  verità  il  Dniestrzatìski  non  spiega,  così,  il  mandatum  aliena 
gratia.  A  dà  a  B  una  cosa  da  consegnare  a  C.  A  potrà  ripetere 
la  cosa  da  B,  se  questi  non  esegue  il  mandato;  ma  codesto  mandato 
è,  nel  sistema  classico,  mea  gratia  !  Né  vedo,  d'altronde,  come  si  possa 
costruire  un  caso  in  cui,  ad  A  compete  contro  B  la  condictio  quando 
in  alcun  modo  egli  abbia  consegnato  una  res! 

Ed  è  indifferente,  del  tutto,  il  richiamo  a  D  19,  5.  7.,  in  cui  Pa- 
piniano  ammette,  in  una  ipotesi  di  'do  ut  facias ',  l'agere  praescriptis 
verbis,  e,  in  mancanza  d'interesse,  concede  la  condictio  per  la  resti- 
tuzione del  dato.  Anzi  il  ricorrere  ai  contratti  innominati  è  un  argo- 
mento che  facilmente  si  ritorce.  Perchè,  appunto  nella  storia  di  codesti 
contratti,  è  chiaro  che  la  condictio  non  può  assumersi  come  antece- 
dente logico  e  fattore  storico  dei  contratti  innominati,  come  contratti  : 

!)  Pag.  192. 
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ciò  è  si  vero  che  il  riconoscimento  di  questi  dipende  dal  riconoscervi 
una  causa  contrattuale,  e  che  là  condictio  sorvive  con  il  suo  limitato 
e  preciso  contenuto.  Ancora,  se  nei  classici  fosse  ancor  presente  la  pri- 
mitiva concezione  del  mandatimi  reale,  si  dovrebbero,  di  preferenza, 
veder  ricondotte  alla  figura  del  mandato  quelle  ipotesi  di  contratti 
innominati  in  cui  vi  ha  datio  di  una  res  (do  ut  des;  do  ut  facias); 
cfr.  invece  D.  19,  5.  13. 

Quanto  al  mandatemi  ut  mihi  aut  Titio  fundum  emas,  il  Dniestr- 
z  ans  ki  si  limita  ad  osservare,  per  riscontrarvi  l' originaria  natura  reale, 
che,  essendo  la  compra-vendita  in  origine  un'obbligazione  reale,  il  man- 
dato di  acquistare  una  cosa  dovea  essere  accompagnato  dalla  conse- 
gna, da  parte  del  mandante,  del  prezzo  d'acquisto  l).  Ma,  a  parte  le  os- 
servazioni generali  già  fatte  e  la  opinabilità  della  dottrina  del  Pernice, 
se  la  consegna  del  prezzo  potè  essere,  non  dovette,  però  essere  ne- 
cessariamente: i  classici  invero  ci  attestano  che  il  mandato  ut  fundum 
mihi  emas  è  pienamente  valido  anche  se  il  mandatario  sborsi,  del  pro- 
prio, il  prezzo. 

Maggior  campo  ha  di  sbizzarrirsi  la  fantasia  del  Dniestrzanski 
per  ciò  che  attiene  all'  origine  del  mandatum  ut  fideiubeas  e  ut  credas. 
Fra  le  varie  comunità  o  famiglie  agricole  primitive  non  solo  era  pos- 
sibile il  credito  reciproco,  ma  bene  poteva  avvenire  che  una  comunità 
o  famiglia,  intervenendo  presso  una  terza,  procurasse  credito  a  quella 
con  la  quale  essa  era  in  rapporto.  Se,  ad  es.,  una  comunità  o  una  fa- 
miglia A  abbisognava  di  denaro  e  non  poteva  ottenerlo  a  credito  dalla 
comunità  o  famiglia  B,  perchè  questa  non  avevane  a  disposizione, 
B  interveniva  presso  la  comunità  o  famiglia  C,  che  concedeva  la 
somma;  ma  era  conforme  allo  spirito  dei  tempi  che  B,  per  cotale  suo 
intervento,  ottenesse  da  A  una  res  in  garanzia  (pegno).  Tale  res  con- 
segnata in  garanzia  per  la  fideiussione  di  B  presso  C,  è  il  man- 
datum ut  fideiubeas.  Se  A  pagava  a  C,  ripeteva  da  B  la  res,  se  pa- 
gava B  a  C,  B  richiedeva  da  A  la  somma  sborsata.  (Della  sorte  del 
pegno,  in  questa  seconda  ipotesi,  nessun  accenno  !)  In  modo  ana- 
logo sarebbe  sorto  il  manu-datum  ut  credas.  A.  consegna  una  cosa 
in  garanzia  a  B  perchè  questi  presti  una  somma  a  C.  Nel  corso  del 
tempo  cadde  la  garanzia  reale  (eh'  è  poi,  quanto  a  dire,  il  manu-datum 

J)  Pag.  193. 
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reale)  la  obbligazione  si  trasformò  in  consensuale:  il  mandatimi  ut 
fideiubeas  e  ut  credas  entrarono  a  far  parte  del  sistema  contrattuale 
classico  l). 

Come  si  rileva,  il  Dniestrzanski  anche  qui  non  dà  ragione  della 
trasformazione;  si  limita  a  costruire'  la  ipotesi;  ma  il  suo  più  grave 
torto  è  di  costruirla  con  elementi  non  certo  originari,  come  fideius- 
sione e  pegno,  mentre  è  noto  che  la  più  antica  forma  di  garanzia  è 
la  garanzia  personale2),  e  tra  queste  la  più  antica  è  la  sponsio;  e  di 
contraddire  a  sé  stesso  quando  parla  nel  periodo  delle  origini,  della 
funzione  del  credito,  mentre  accetta,  d' altra  parte,  il  concetto  dell'ori- 
ginaria economia  di  consumo3).' 

A  portare  un  rude  colpo  all'architettura  del  Dniestrzanski  ba- 
sterebbe, d'altra  parte,  osservare  che  il  mandatimi  ut  T.°  credas  fu 
dichiarato  invalido  da  Servio.  Se  fosse  vera  la  skria  d'origini  pro- 
spettata, non  si  vedrebbe  ragione  che  se  ne  avesse  a  negare  la  con- 
sistenza giuridica  basandosi  appunto  e  soltanto  su  la  mancanza  di 
quegli  elementi  che  sono  necessari  per  la  consistenza  del  mandato 
come  contratto  consensuale.  Non  si  comprenderebbe  insomma  la  di- 
sputa tra  Servio  e  Sabino. 

10. —  Il  Sokolowski  4)  trova  nel  iussum  l'antecedente  storico  e 
logico  del  mandatum  credendi.  Il  quale  ne  sarebbe  una  derivazione; 
in  entrambi  opera  la  stessa  idea  di  negozio  di  garanzia. 

Come  per  il  mandato  ut  T.°  credas  s'  è,  addietro  5),  rilevato  che, 
se  mai,  l' effetto  economico  di  garanzia  non  gli  deriva  da  un  elemento 
esterno  che  si  aggiunga  o  compenetri  al  mandato,  ma  dal  mero  fatto 
che  la  obbligatio  ex  causa  mandati  concorre  con  quella,  da  mutuo,  del 
debitore;  così  è  qui  da  rilevare  che  nel  iussus  la  obbligazione  a  carico 
dell'avente  potestà  ha  la  sua  particolare  causa  nella  sospensione,  rico- 
nosciuta dal  diritto  obbiettivo,  degli  effetti  giuridici  derivanti  dal  prin- 
cipio che  il  pater  o  dominus  non  è  tenuto  per  le  obbligazioni  contratte 


!)  Pag.  193  e  segg. 

*)  Cfr.  Varrò,  de  Una.  lat.  VI,  74  e  Bull.  Ist.  D.  R.  XVII  (1906),  269». 

3)  Pag.  193  e  132. 

*)  0.  e.  pag.  9  e  segg.;  64  e  segg. 

6)  Cfr.  pag.  151. 
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dai  sottoposti.  È  ben  vero  che  la  moderna  dottrina  l)  si  è  affaticata  a 
determinare  la  natura  del  iussus  in  quanto  è  manifestazione  del  vo- 
lere dell'avente  potestà;  ma  è  anche  vero  che  non  pare  possibile  ri- 
durre il  iussus  ad  alcuna  nostra  categoria  di  negozi  obbligatori,  appunto 
perchè  ha  origini  nella  particolarissima  struttura  e  l'unzione  della  fa- 
miglia romana. 

Sia  che  il  iussus  debba  essere  dato  all'estraneo  o  al  sottoposto  2, 
sia  che  debba  considerarsi  come  un'autorizzazione  al  terzo  di  contrarre 
col  sottoposto,  sia,  invece,  come  un  ordine  al  sottoposto  che  ha  effetto 
per  il  terzo  (a.  quod  iussu)  in  quanto  dimostra  che  il  iubens  ha  voluto 
assumere  le  conseguenze  del  negozio  3),  resta  sempre  che  il  iubens 
agisce  in  re  sua  obbligandosi  direttamente:  autorizzare  o  imporre  un 
dato  comportamento  presuppongono  che  dominus  negotii  sia  o  di- 
venga, per  effetto  dell'atto  suo  (jussum),  colui  che  tale  comportamento 
autorizza  o  impone. 

E  stato,  infatti,  bene  osservato  4)  che  non  è  concepibile  un  iussum 
del  pater  (o  dominus),  relativamente  ai  bona  castrensia,  quasi  castrensia, 
adventicia  regolarla  e  irregularia  in  tale  ipotesi  è  possibile  una  fideiussio, 
non  un  iussum,  in  quanto  l'avente  potestà  v'interviene  come  extraneus. 
Invano,  a  mio  avviso,  il  Sokolowski  .mette  innanzi  alcuni  testi;  D.  14, 
3.  19.  2  non  prova  infatti  se  non  questo,  e  cioè  che  l'atto  del  padre  che 
fa  fideiussione  per  un  mutuo  contratto  dal  figlio  da  lui  preposto  '  ta- 
bernae  ',  è  considerato  sufficiente  per  attrarre  nell'  orbita  della  praepo- 
sitio  anche  il  mutuo  (ond'è  concessa  l' a.  institoria  contro  diluì5);  D.  45, 
1.  91.  4.  e  39,  5.  2.  pr.,  a  prescindere   dalla   loro  dubbia  genuinità6), 

')  Vedi  per  tutti,  Mandrv,  Das  yemeine  Familienyiitevrecht  mit  Ausschluss 
desehelichen  Gitterrechtes,  II,  (1876)  pag.  543  e  segg.  ;  F.  Drecusler,  Die  actio 
quod  lussu   (Wùrzburg,    1877),  e   la   letteratura,   quivi  ;  Sokolowski,  o.  c,  1.  e. 

2)  Sul  vario  uso  e  significato  dì  iussum,  nelle  fonti,  cfr.  Drechsler,  o.  c. 
pag   5-8. 

3)  Che  '  iussum  '  abbia  significato  di  ordine  o  comando  al  sottoposto  è  opinione 
ormai  abbandonala.  Cfr.,  oltre  Drecusler,  o.  c.  pag.  8  e  segg.  Girard  Manuel, 
pag.  6611;  ce  m' è  da  escludersi  che  esso  sia  diretto  solo  al  sottoposto  o  solo  al 
terzo:  cfr.  Sokolowski  o.  e.  pag.  15,  e  Drechsler  o.  e.  pag.  56  e  segg. 

4)  Cfr.  Drecusler  o.  e.  pag.  80  e  f-5  e  sgg. 

B)  Papiniauus  l.  Ili  responsorum.  Tabernae  praepositus  a  patre  fllius  mer 
cium  causa  mutuam  pecuniali)  accepit:  prò  eo  pater  fldeiussit;  etiam  institoria 
ab  eo  petetur  cum  acceptae  pecuniae  speciem  fldeiubendo  negotio  tabernae  mi- 
scuerit. 

6)  Cfr.  i  ag.    231  e  232. 
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non  hanno  certo  il  valore  che  il  Sokolowski  vi  attribuisce1).  Con- 
ferma invece  la  normale  appartenenza  del  negozio  al  iubens  D.  16, 
1.  25,  in  cui  il  inssum,  da  parte  di  una  domina,  di  credere  allo  schiavo 
è  esplicitamente  escluso  dalla  sfera  dei  negozi  protetti  dal  Senatocon- 
sulto  Velleano  2). 

Il  Sokolowski  vede  nel  jussum  un  atto  di  volontà  di  obbli- 
garsi 3),  non  solo,  ma  qualifica  ulteriormente  questa  volontà  come- 
volontà  di  garantire  ;  il  jussum,  in  altre  parole,  è  una  promessa  di  ga- 
ranzia 4)  per  F  atto  compiuto  dal  sottoposto  (nel  jussus  di  adire  una 
eredità  la  garanzia  consisterebbe  in  questo  che  non  venga  sottratto 
l'attivo  ereditario5),  ed  è  effettivo  solo  ed  in  quanto  tale  volontà  di 
garantire  è  espressa6). 

')  Né  pure  può  invocarsi  la  1.  10  §  2  D.  46,  1  :  perchè  basta  la  semplice  let- 
tura del  testo  a  convincere  ch'essa  è  alterata  precisamente  nel  punto,  in  cui 
benché  a  torto  (cfr.  Drechsler,  o.  e.  pag.  77  e  83),  si  volle  rintracciare  un  argo- 
mento a  favore  della  tesi  qui  avversata. 

Ulpianus  l.  VII  disputationum.  Filiusfamilias  prò  patre  poterit  fldeiuhere  nec 
erit  sine  effectu  haec  fideiussio,  primo  quidam  quod  sui  iuris  effectus  poterit  te- 
neri in  id  quod  facere  potest,  deiu  quod,  et  dura  in  potestate  manet,  condemnari 
potest.  Sed  au  pater  ex  hac  causa  quod  iussu  teneatur  videamus:  et  puto  fad 
omnes  contractus  quod  iussu  etiam  referri]  (teneri).  Sed  si  ignorante  patre  prò 
eo  fideiusserit,  cessat  ista  actio:  [tamen  quasi  in  rem  patris  versum  sit,  pctest 
agi  cum  patre  Trib  ?]. 

Il  testo  è  sospettato  dal  Beseler  (Beitràge,  II,  pag.  LO  '  Paraphrastenarbeit  *) 
senza  determinare  la  portata  dell'alterazione.  Due  questioni  prospetta  UJ piano  : 
se  il  figlio  di  famiglia  può  fi  dei  ubere  prò  patre,  e  la  risolve  affermativamente, 
poiché  si  otterrà  questo  effetto  che  il  Aglio  divenuto  sui  iuris  potrà  esser  tenuto 
in  id  quod  facere  potest  e  che,  anche  in  potestate,  egli,  poiché  capace,  potrà  es- 
ser condannato  per  la  prestata  fideiussio.  La  seconda  questione  riguarda  l'a.  quoti 
iussu  contro  il  padre  in  caso  che  egli  abbia  dato  iussum  al  figlio  di  far  fideius- 
sione per  lui.  E  il  giurista  qui  doveva  rispondere  affermativamente  in  luogo  del 
vago  «  puto  ad  omnes  contractus-referri  »  che  non  concorda  con  la  proposta  que- 
stione. 

3)  Modestinus  l.  sing.  de  heurematicis.  Si  domina  servo  suo  credi  iusserit, 
actione  honoraria  tenebitur,  §  I.  Quod  si  prò  eo  fideiusserit  exceptione  senatus- 
consulti  Velleiani  iudicio  conventa  adversus  creditorem  tueri  se  poteri-t  [nisi 
prò  suo  negotio  hoc  fecerit.  Trib.?]. 

3)  Contro,  vedi  Mandp.y,  o.  e.  II  pag.  565  e  sgg. 

4)  O.  e.  pag.  26 
s)  0.  e.  pag.  13. 

6)  0  e.  pag.  3s  «  Der  iussus,  insofern  er  die  Basis  der  a  quod  iussu  bildete, 
nichts  anderes  gewesen  ist,  als  eine  Empfehlung  mit  gleichzeitiger  Garantie- 
ùbernahme  seitens  des  Gewalthabers.  Lag  daher  kein  Garantieversprechen  vor 
dann  hatte  man  es  auch  nicht-mit  einen  iussus,  sondern  mit  nuda  commendatio 
zu  thun  ». 
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Ma  da  quanto  si  è  sovra  esposto  risulta  che  il  jussum  è  precisa- 
mente il  contrario  di  un  negozio  di  garanzia  J)  ;  in  quello  infatti  il 
iubens  assume  direttamente  la  obbligazione  in  quanto  il  negozio  gli 
appartiene;  in  questo  invece  il  garante  promette  di  tenere  indenne  il 
creditore  per  il  negozio  che  questi  ha  contratto  con  il  debitore,  negozio 
che  non  attiene  alla  sua  sfera  giuridico-patrimoniale. 

E  ciò  risulta  ancor  meglio  ove  si  consideri  che  la  garanzia  sup- 
pone un'obbligazione  da  garantire:  il  filius  che  si  obbliga  al  terzo  è 
pienamente  capace  di  obbligarsi;  il  iussum  del  padre  può  avere  l'ap- 
parenza di  promessa  di  garanzia  a  favore  del  figlio  (è  da  rilevare 
che  il  Sokolowski  considera  quasi  esclusivamente  il  iussum  del 
pater  al  filius);  ma  ciò  non  è  quando  il  negozio  sia  contratto  dal 
servo  eh'  è  incapace.  In  tal  caso  il  iussum  non  può  aver  senso  di  ga- 
ranzia per  la  obbligazione  che  non  sorge  nella  persona  del  servo;  sì 
bene  effettua  direttamente  la  obbligazione  del  dominus.  Né  certo  può 
essere  che  il  jussum  al  sottoposto  abbia  un  doppio  carattere,  a  seconda 
che  sia  datò  al  figlio  o  al  servo  ! 

Il  Sokolowski  dichiara  che,  a  parte  la  profonda  diversità  for- 
male, il  iussus,  come  promessa  di  garanzia,  ha  una  stessa  tendenza 
della  fideiussione,  e  che,  cadute  queste  diversità  formali,  data  la  con- 
cordanza del  contenuto  giuridico,  anche  il  mandato  di  garanzia  si  ac- 
costa al  iussus  ancor  più  che  la  fideiussione 2).  Son  qui  da  esaminare 
i  pochi  testi  da  cui  egli  argomenta  (pur  contro  il  chiaro  e  indubita- 
bile significato  di  D.  16,  1.  25)  l'avvicinamento  del  iussus  alla  fideiussio, 
e  il  suo  carattere  intercessorio  3). 

D.  46,  1.  10.  2  (vedi  il  testo  riportato  a  nota  1  pag.  229). 

Il  pater  familias  che  ha  dato  iussus  al  figlio  di  prestar  fideiussione 
per  lui,  sarà  tenuto  con  l'a.  quod  iussu;  non  sarà  tenuto  se  il  figlio  ha 
fatto  fideiussione  a  sua  insaputa  o  contro  la  sua  volontà.  Questo  solo 
dice  il  testo:  non  dice  affatto  che  in  tale  iussum  abbiasi  una  inter- 
cessici del  padre  per  il  figlio.  Ma  v'ha  di  più:  se,  al  contrario,  il  padre 
avesse  fatto  fideiussione  per  il  figlio  (o  lo   schiavo)  e  la  fideiussione 

!)  Cfr.  nello  stesso  senso  Forster  o.  c.  pag.  137. 
8)  O.  e.  pag.  30. 

3)  Cfr.  in  proposito,  già  W.  Mììller  in  Civilist.  Abhandlung.,  I  Th.  Giessen 
1833  n.  4  e  Drechsler  o.  c  pag.  83  e  sgg. 
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risultasse  nulla,  non  residuerebbe  un  iussus.  Conforme,  con  ogni  chia- 
rezza desiderabile,  è 

D.  15,  4.  1.  5  Ulp.  I.  XXIX  ad  edictum  (Le nel  864): 

Quid  ergo  si  fideiusserit  (se.  pater)  prò  servo?  ait  Marcellus 
non  teneri  quod  iussu  :  quasi  extrancus  enim  intervenit  [:  ncque 
hoc  dicit  ideo  quod  tenetur  ex  causa  fideiussionis,  sed  quia  aliud 
est  'iubere  aliud  fideiubere.]  denique  idem  scribit  etsi  inutiliter 
fideiusserit,  tamen  eum  non  obligari  quasi  iusserit. 

In  questo  testo  io  sospetto  un'aggiunta  esplicativa  postclassica 
quanto  ho  segnato  tra  [  ].  La  ragione  vera  e  sufficiente  per  cui  Mar- 
cello negava  l'a.  quod  iussu  è  nel  quasi  extraneus  enim  intervenit.  A 
ciò  seguiva  la  conseguenza  pratica  contenuta  nel  periodo  finale.  L'in- 
ciso, a  parte  la  infelice  redazione  stilistica,  è  superfluo;  dal  momento 
che,  dalla  denegazione  dell' a.  quod  iussu,  Marcello  deduceva  la  man- 
canza di  essa  anche  se  la  fideiussio  fosse  nulla,  è  bene  inutile,  per 
non  dire  volgare,  la  chiosa  volta  a  risolvere  il  dubbio  che  Marcello 
intendesse  "di  negare  l'a.  quod  iussu  perchè  il  creditore  era  già  pro- 
tetto dall'a.  derivante  dalla  fideiussione  (neque  hoc  dicit  ideo  quod 
tenetur  ex  causa  fideiussionis). 

D.  45,  1.  91.  4-5  Paulus  l.  XVII  ad  Plautmm  (Lenel  1239): 

Nunc  videamus,  in  quibus  personis  haec  constitutio  locum 
habeat.  quae  inspectio  duplex  est.  ut  primo  quaera- 
mus,  quae  personae  efficiant  perpetuam  obligatio- 
nem,  deinde  quibus  eam  producant.  Utique  autem  prin- 
cipalis  debitor  perpetuat  obligationem  :  accessiones  an  perpetuent 
dubium  est.  Pomponio  perpetuare  placet:  quare  enim  facto  suo 
[fideiussor]  suam  obligationem  tolla(n)t  ?  cuius  sententia  vera  est  : 
itaque  perpetuatur  obligatio  tam  ipsorum  quam  successorum  eorum. 
Accessionibus  quoque  suis,  id  est  fideiussoribus,  perpetuant  obli- 
gationem, quia  in  totani  causam  spoponderunt.  §  5.  An  filius  fami- 
lias,  qui  iussu  patris  promisit,  occidendo  servum  producat  patris 
obligationem  videndum  est.  Pomponius  producere  putat  [scilicet 
quasi  accessionem  intelligens  eum  qui  iubeat]. 

Prima  di  tutto  alcune  osservazioni  critiche.  Dopo  '  accessiones  an 
perpetuent  '  la  semplice  menzione  del  fideiussor  è,  per  il  tempo  di 
Paolo,  sospetta.  Nel  periodo  '  accessionibus-spoponderunt  '  il  Lenel 
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(conforme  Kriiger  D.  h.  1.)  espunge,  come  glossa,  '  id  est  fideiusso- 
ribus';  anche  qui  Paolo  o  doveva  enumerare  le  accessiones  (sponsio; 
tidcpromissio,  fìdeiussio)  o,  dato  il  'in  totani  causanti  spoponderunt  ' 
finale,  scrivere  '  sponsoribus '.  Ma  poi  si  veda  bene:  nel  periodo  '  ac- 
cessionibus  quoque  suis  etc.  '  il  soggetto  di  '  perpetuant  '  risulta,  dal- 
l'andamento grammaticale  e  sintattico,  il  precedente  '  accessiones  '.  Così 
che  tutto  il  periodo  sarebbe  relativo  alla  perpetualo  dell'obbligazione 
dei  subfideiussori  !  Il  che  è  inammissibile  perchè  la  ipotesi  più  vicina 
era  quella  dell'accessio  del  debitore  principale.  Paolo  qui  risolveva 
il  secondo  punto  della  duplex  inspectio,  e  cioè  quibus  (se.  principalis 
debitor)  producat  obligationem. 

Esaminiamo  il  contenuto  del  frammento. 

Paolo  distingue  :  a)  quae  personae  perpetuant  obligationem  ;  6)  qui- 
bus eam  producant,  cioè  a  quali  persone  si  estende  la  perpetualo 
obligationis.  a)  Tanto  il  debitore,  come  i  debitori  accessori  (sponsor, 
fidepromissor,  fideiussori,  col  fatto  proprio,  perpetuano  la  propria  obbli- 
gazione. A  promette  lo  schiavò  Stico,  lo  uccide:  è  tenuto;  A  promette 
lo  schiavo  Stico  e  dà  B  fideiussore.  B  uccide  lo  schiavo,  egli  è  tenuto 
e  la  obbligazione  passa  negli  eredi,  b)  Il  debitore  che,  col  fatto  pro- 
prio, perpetua  la  propria  obbligazione,  produce,  cioè  perpetua,  anche 
la  obbligazione  dei  debitori  accessori.  A,  che  ha  dato  B  fideiussore, 
uccide  il  promesso  schiavo  Stico;  egli  perpetua  l'obbligazione  del 
fideiussore.  Se  invece  il  fideiussore  uccida  lo  schiavo,  il  debitore  prin- 
cipale resta  liberato:  D.  45,  1.  88. 

Tutto  questo  è  perfettamente  logico  trattandosi  di  accessiones  di 
una  obbligazione;  più  grave  si  presentava  decidere  se  il  padre  che 
ha  dato  iussus  al  figlio  di  promettere  Stico,  sia  tenuto  perchè  il  figlio 
uccida  Stico.  Certo  non  sono  applicabili  i  principi  relativi  alle  acces7 
siones  perchè  il  iussus  non  è  un  accessio,  ma  l'assunzione  in  proprio 
di  una  obbligazione.  Pomponio  ha  risolto  affermativamente  la  que- 
stione, ma  non  pare  sicuro  il  motivo  che  serve  a  legittimarla.  Il  '  sci- 
licet  quasi  accessionem  -  qui  iubeat  '  è  un'aggiunta  giustinianea.  Ciò 
è  si  vero  che,  se  il  iussus  fosse  stato  considerato  come  un'accessio  non 
doveva  apparir  dubbio,  come  invece  fu,  che  il  padre  fosse  tenuto. 

D.  39,  5.  2.  pr.  Iulianus  l.  LX  Digestorum. 

Si  cum  filius  familias  pecuniam  donare  vellet,  patris  iussu 
eam  promisit,  valet  donatio,  perinde  ac  si  fideiussorem  dedisset. 
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Giuliano  risolve  la  implicita  questione,  che,  posto  l'animus  do- 
nandi  nel  figlio,  il  iussus  del  padre  è  sufficiente  per  far  sorgere  Fa.  quod 
iussu,  in  quanto  esso  sia  dato  allo  scopo  di  effettuare  la  donazione. 
Confesso  che  non  mi  riesce  di  vedere  che,  qui,  Giuliano  '  noch 
kràftiger  betont  den  verwandten  Character  von  iussus  und  fideiussio  ' 1). 
La  verità  semplice  è  questa  che  il  terzo  a  cui  fu  fatta  una  promessa 
(stipulazione)  di  donazione  da  un  figlio  avrà  l'a.  quod  iussu,  se  è  inter- 
venuto il  iussus  paterno  ;  avrà  invece  l'a.  da  fideiussione,  se  il  padre 
è  intervenuto  come  fideiussore  alla  stipulazione  del  figlio.  Sono  due 
negozi  distinti  e  diversi,  coi  loro  effetti  precisi,  e  non  è  assolutamente 
che  Giuliano  attribuisca  al  iussus  la  stessa  efficacia  che  alla  fide- 
iussio. 

Così  è  pure  della  e.  9  (8)  C.  quod  cum  eo  4.  26  Impp.  Diocletia- 
nus  et  Maximianus  AA.  et  CC.  Diogenio,  dove  è  fatta  prima  l'ipotesi 
di  un  iussum  e  in  seguito  la  ipotesi  della  fideiussione.  E  arbitrario  ve- 
dere operato  un  avvicinamento  dei  due  istituti,  solo  perchè  se  ne 
determinano  distintamente  le  conseguenze  in  uno  stesso  testo;  tanto 
più  arbitrario  che  in  questa  stessa  costituzione  non  havvi  alcun  cenno 
del  carattere  intercessorio  del  iussum,  e  soltanto  la  fideiussio  è  chia- 
mata intercessio  2). 

Il  che  è  perfettamente  consono  alla  distinzione,  per  questo  rispetto, 
che  è  fatta  da  D.  16,  1.  25  cfr.  pag.  229 2). 

Affermato  che  il  iussus  ha  carattere  intercessorio  e  che  i  Romani 
hanno  conosciuto  una  particolare  forma  di  '  Garantiemandat  ',  riusciva 
più  facile  al  Sokolowski  operare  la  derivazione  del  mandato  di  cre- 

l)  Sokolowski,  o.  c.  pag.  21. 

2j  Si  [mandator  prò  Alio  tuo  extitisti  vel]  iussu  tuo  cum  eo  quem  in  potè- 
state  tuiic  habuisti  contractum  est,  intellegis  et  sorti  et  usuris  te  parere  oportere, 
si  te  omnibus  obligasti,  ut  res  quae  pignoris  iure  detineutur  liberari  possint  (Cfr. 
conforme  D.  15,  4.  3),  quod  si  fideiussor  creditae  pecuniae  intercessisti, 
teneri  te  ex  ea  obligatione  explorati  iuris  est  (a.  D.  294). 

3)  Su  I).  26,  7.  21  il  Sokolowski  stesso  non  insiste  poiché  ritiene  interpola- 
tizio  l'ultimo  periodo  nisi  forte-recepit  (o.  e.  pag.  34);  io  credo  che  l'alterazione 
debba  estendersi  anche  al  precedente  periodo  «  nec  multum  videri  in  hoc  casu 
facere  patris  scientiam  et  consensum  ad  obligandum  eum  in  solidum».  Su  la 
contraddizione  della  1.  20,  1.  7  con  la  legge  citata  e  C.  4.  26,  1,  non  credo  che  il 
Sokolowski  abbia  portato  maggior  lume  del  Mandry  (o.  c.  II  pag.  5484).  Forse 
il  testo  è  altery to  nel  periodo  «adgnovisse-tutelam  »  e  forse  anche  più  larga- 
mente. È  probabile  che  Giustinianei  abbiano  voluto  riconoscere  alla  voluntas  o 
alla  scientia  del  pater  lo  stesso  effetto  che  aveva  il  iussum  classico. 
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dito  dal  iussus;  quello,  nei  rapporti  tra  persone  sui  iuris  aveva  la  fun- 
zione che  questo  nei  rapporti  obbligatori  dei  sottoposti. 

Ma  sì  l'uno  che  l'altro  presupposto  s'è  dimostrato  non  rispondente 
alle  fonti.  Resta  ora  da  insistere  su  la  autonomia  dei  due  istituti,  ius- 
sum  e  mandatum  l)  ;  con  che  verrà  tolta  l'ultima  parvenza  di  legitti- 
mità alla  tesi  del  Sokolowski. 

Anzitutto  egli  fa  valere  l'argomento  che  trovasi  usato  iussus  dove 
non  può  trattarsi  che  di  mandato  e  cita:  D.  16,  3.  1.  14-,  17,  1.  6  6; 
43,  24.  6;  46,  3.  108 2). 

In  D.  16,  3.  1.  14,  un  testo  che  più  addietro  è  diffusamente  esa- 
minato 3),  il  iussum  non  è  affatto  in  funzione  di  mandato  ;  esso  indica 
semplicemente  la  dichiarazione  di  volontà.  Ed  è  noto  che  un  mandato 
è  valido  qualunque  sia  la  forma  in  cui  vien  conferito  (D.  17,  1.  1.)  ; 
ciò  che  interessa  è  l'animus  mandandi,  la  volontà  contrattuale  e  la 
causa. 

In  D.  17,  1.  6.  6  il  iussus  è  ben  tenuto  distinto  dal  mandato,  né 
in  alcun  modo  è  effettivo  di  un'a.  mandati.  Sono  due  le  ipotesi  che  il 
testo  presenta  e  risolve:  1)  si  dominus  iusserit  procuratorem  suum  cer- 
tam  pecuniam  sumere  et  faenerare  periculo  suo  ita  ut  certas  usuras 
domino  penderet  dumtaxat  :  Giuliano  decide  che  v'ha  mutuo  ;  ma,  2)  si 
omnium  negotiorum  erat  ei  (se.  procuratori)  administratio  mandata, 
Giuliano  decide  che  v'è  actio  mandati. 

D.  43,  24.  6  Paul.  I.  LXVII  ad  eclictum  (Lenel  764): 

Si  ego  mandavero  opus  novum  facere  tu  alii  non  potest  vi- 
ttori meo  iussu  factum  :  teneberis  ergo  tu  et  ille  :  an  et  ego  tenear 
videamus,  et  magis  est  et  me,  qui  initium  rei  praestiterim  teneri 
[Sed  uno  ex  his  satisfaciente  ceteri  liberantur  Trib.] 

Il  testo  riguarda  la  responsabilità  di  fronte  al  terzo  per  l'opus 
novum  compiuto  da  un  mandatario  del  mandatario.  E  quindi  indiffe- 
rente per  i  rapporti  interceduti  tra  il  mandante  e  il  mandatario  e 
questi  e  il  mandatario   suo.  A  me  pare  che  a  forza  si  alteri  il  senso 

!)  Così  già  nei  B  isilici  18,  8.'  1  s-ihol.  ari  vóu.t£s  IIeimbach  2,  250,  e  Stepii  soli.  6 
in  Zachariae,  Suppl.  253.  Nello  stesso  senso  v.  Salpius,  o.  c.  pag.  48  e  sgg.,  e 
Drechsler  o.  c.  pag.  31  e  sgg. 

2)  O.  e.  pag.  64. 

3)  Cfr.  pag.  .150. 
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del  testo  scorgendovi  un  avvicinamento  del  mandato  e  del  iussus, 
perchè,  posta  la  ipotesi  di  un  mandato  si  determina  che  l'opus  non 
può  considerarsi  compiuto  iussu  mandantis.  Il  senso  n'è,  solo,  che  non 
si  ha  responsabilità  diretta  del  primo  mandante  di  fronte  al  terzo; 
tant'è  che  Paolo  (se  pure  il  frammento  è  qui  genuino  !)  la  fonda  sul 
dato  di  fatto  che  quegli  initium  rei  praestitit.  Né  il  frammento  esclude 
gli  effetti  normali,  tra  le  parti,  rispettivamente,  e  del  primo  e  del  se- 
condo mandato. 

D.  46,  3.  108  Paulus  l.  II  manaalium  (Lenel  1016): 

Ei  qui  mandatu  meo  post  mortem  meam  (ad)stipulatus  est 
recte  solvitur  quia  talis  est  lex  obligationis  [ideoque  etiam  invito 
me  recte  ei  solvitur].  Ei  autem  cui  iussi  debitorem  meum  post  mor- 
tem meam  solvere  non  recte  solvitur  [quia  mandatimi  morte  dis- 
solvitur]. 

Penso  che  la  prima  ipotesi  si  riferisse,  in  Paolo,  all'adstipulatio 
(cfr.  Gaio  III.  117  e  pag.  2224)-  Quanto  è  espresso  da  '  ideoque-solvitur  ' 
è  in  contraddizione  con  l'oggetto  della  stipulazione  '  post  mortem  meam 
solvi  ',  a  meno  che  non  lo  si  interpreti  come  prospettante  la  ipotesi 
di  pagamento  volontario  prima  che  avvenga  la  morte  del  mandante. 
L'effetto  è  che  il  debitore  è  liberato  di  fronte  agli  eredi  del  mandante, 
salvi,  per  costoi'O,  gli  effetti  del  mandato. 

La  seconda  ipotesi  non  ha  correlazione  con  la  prima.  Essa  riguarda 
il  iussum  dato  ad  un  terzo  (creditore  del  iubens?)  di  ricevere  il  paga- 
mento dal  debitore  del  iubens,  post  mortem  iubentis.  La  ragione  più 
prossima  per  cui  è  da  negarsi  efficacia  al  pagamento  è  che  l'autoriz- 
zazione come  prende  vita  così  cessa  con  il  cessare  della  volontà  del- 
l'autorizzante2). 

Si  veda,  del  resto,  il  fr.  106  D.  46,  3,  in  cui  il  semplice  permesso 
al  creditore  di  ricevere  in  pagamento  non  rende  efficace  il  pagamento 
avvenuto  da  parte  del  debitore3). 

!)  Il  dubbio  può  sorgere  per  la  contraddizione  tra  il  «non  potest  videri  meo 
iussu  factum  »  e  la  decisione  «  magis  est  et  me  .. .  teneri  ». 

2)  Cosi  bene,  già,  Drechsi.er,  o.  c.  pag  52. 

3)  Gaius  l.  Il  de  verbor.  obligat.  Aliud  est  iure  stipulationis  Titio  solvi  posse, 
aliud  postea  permissu  meo  id  contingere.  Nani  cui  iure  stipulationis  recte  solvi- 
tur, ei  etiam  prohibente  me  recte  solvi  potest;  cui  vero  alias  permisero  solvi, 
ei  non  recte  solvitur  [si  priusquam  solveretur  denuntiaverim  promissori  ne  ie 
solveretur.  Restrizione  giustinianea?]. 
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Ad  ogni  modo,  ove  non  si  concordi  nel  ritenere  un'aggiunta  la  mo- 
tivazione finale  *),  il  testo  è  pur  sempre  indifferente  per  la  tesi  del 
Sokolowski:  due  istituti  giuridici  (mandatum  e  iussum)  possono 
avere  uno  stesso  effetto  relativamente  a  uno  stesso  atto  (pagamento), 
senza  essere  nella  loro  struttura  identici  o  anche  soltanto  affini. 

A  questi  testi,  citati  dal  Sokolowski,  sono  da  aggiungere  pochi 
altri2): 

D.  46,  2.  34.  pr.  3),  in  cui  (a  parte  il  dubbio  che  il  fr.  riguardasse 
soltanto  il  filiusfamilias  e  non  anche  il  servus  (cfr.  il  '  habeat  ')  )  è  dimo- 
strato che  si  tratta,  nel  periodo  finale,  di  un  mandatum  del  filius  al 
terzo  di  stipulare  per  novar  la  obbligazione,  dall'esistenza  della  causa 
contrattuale  (iubere  alium  stipulari  ut  ipsi  filio  negotium  gerat). 

D.  23,  3.  38 4)  null'altro  stabilisce  se  non  questo,  che  la  moglie 
la  quale  manda  al  marito  di  accettilare  la  promissio  dotis,  resta  a  lui 
obbligata  da  mandato;  e  la  dote  perisce  a  lei,  in  quanto,  ove  agisca 
con  la  restituzione  debba  compensare  il  mandato  suo. 

In  entrambi  i  frammenti  è  impossibile  rintracciare  un  iussum  in 
senso  tecnico  perchè  questo  solo  si  comporta  con  la  potestas,  e  né  il 
filiusfamilias  né  la  donna  hanno  potestas.  La  parola  sta  semplicemente 


')  La  forma  e  il  contenuto  del  testo  furono  sospettali  dal  Cuiacio,  che  resti- 
tuisce: {Opera  (Venetiis)  III,  22  (Observ.  et  emend.  1,  38)  ma  cfr.  X,  532):  Ei  qui 
mandata  meo  stipulatus  est.  post  mortem  meam  recte  solvitur  etc.  Ei  autem  cui 
iussi  debilorem  meum  solvere,  post  mortem  meam  non  recte  solvitur  etc.  Contro 
questa  restituzione  vedi  E.  Merillius,  Variantes  ex  Cuiac.  1.  Ili  cap.  29  (in  Cuiac. 
Op.  (Venetiis)  III,  894). 

2)  I  quali  ritornano  presso  i  sostenitori  della  equiparazione  dei  due  istituti. 
Cfr.  a.  es  Witte,  Zur  T.ehre  v.  der  Stipulation,  Noration,  Delegation  in  Kri- 
tische  Yiertelhiaresschrift,  Viti,  pag.  355.  Contro,  con  una  larga  esegesi  -  non  cri- 
tica -  dei  testi  stessi,  alla  quale  rimando,  Drechsler,  o.  e.  pag.  41  e  pag.  49. 

3)  Gaius.  I.  Ili  de  verborum  obligationiOus.  Dubitari  non  debet  quin  filius 
[servusve],  cui  admiuistratio  peculii  permissa  est,  novandi  quoque  peculiaria 
debita  ius  habeat,  utique  si  ips[ij  (e)  stipulefnjtur,  [maxime  si  etiam  meliorem 
suam  condicionem  eo  modo  faciant:  inutile  restrizione],  nani  si  alium  iubealnjt 
stipulari,  interest  utrum  donandi  animo  alium  iubeafn]t  stipulari  an  ut  ipsi 
filio  [servove]  negotium  gerat:  quo  nomine  etiam  mandati  actio  peculio  adqui- 
ritur. 

4)  Ulpianus  L  XLVI1I  ad  Sablnum.  Sane  videndum  est,  an  marito  mulier- 
quae  iussit  accepto  ferri  obligelur,  et  putem  obligari  mandati  actione  et  hoc 
ipsuin  in  dotem  converti,  quod  mulier  mandati  iudicio  obligata  est.  et  quod  di- 
citur  rem  mulieri  perire,  consequens  est:  nani  si  coeperit  velie  de  dote  agere, 
ipsa  debebit  compensare  iussum  suum. 
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a  indicare  la  volontà;  essa  potè  ben  essere  in  uso  per  conferire  un 
mandato  J). 

Dopo  quanto  s'è  esposto,  assume  un  proprio  significato  ristretto 
anche  D.  15,  4.  3  Ulpian.  I.  XXIX  ad  edictum:  Et  si  mandaverit 
pater  dominusve  videtur  iussisse.  Nel  mandato  dell'avente  potestà  con- 
ferito per  negozi  da  concludersi  con  il  sottoposto  è  contenuto  impli- 
citamente un  iussum,  e  se  il  mandato  sia  nullo  come  tale,  può  il  ius- 
sum  sorvivere.  Ma  il  testo  non  afferma  che  da  un  iussum  sorga  un 
mandato  :  le  due  figure  sono  tenute  ben  distinte  perfino  laddove  i  giu- 
reconsulti hanno,  per  determinati  negozi,  riconosciuto  che  la  volontà 
del  mandante  e  dell'autorizzante  ha  un  effetto  diretto  in  rapporto  al 
terzo  2). 

Ancora,  a  mio  avviso  e  contrariamente  alla  dottrina  dominante, 
è  incertissimo  che  la  ratihabitio  nel  iussus  avesse  gli  stessi  effetti  che 
nel  mandato. 

Sovviene,  al  proposito,  una  costituzione  giustinianea,  donde  risulta 
che  i  classici  dubitavano  degli  effetti  di  una  ratifica  dell'avente  po- 
testà per  i  negozi  compiuti  dai  sottoposti;  certo  in  coerenza  al  prin- 
cipio che  l'autorizzazione  deve  precedere  non  seguire  l'atto  autorizzato. 

Cod.  Iust.  4,  28.  7.  pr.  Iustinianus  A.  Iuliano  pp.  (a  D.  530). 

Si  filius  familias  citra  patris  iussionem  vel  mandatum  vel  vo- 
luntatem  pecunias  creditas  acceperit,  postea  autem  pater  ratum 
habuerit  contractum,  veterum  ambiguitatem  decidentes 
sancimus,  quemadmodum  si  ab  initio  voluntate  patris  vel  man- 
dato filiusfamilias  pecunias  creditas  accepisset,  obnoxius  firmiter 
constituebatur,  ita  et  si  postea  pater  ratum  habuerit  contractum, 
validum  esse  huiusmodi  contractum,  cum  testimonium  paternum 
respuere  satis  iniquum  est. -necesse  est  enim  patris  rati- 
habitionem  principali  patris  mandato  vel  consensui 
non  esse  absimilem,  cum  nostra  novella  lege  et  generaliter 
omnis  ratihabitio  prorsus  trahitur  et  confirmat  quae  ab  initio 
subsecuta  sunt 3). 

*)  Cfr.  D.  17,  1.  1.  2:  Item  sive  'rogo'  sive  '  volo'  sive  'mando'  sive  alio- 
quocumque  verbo  scripserit,  mandati  actio  est. 

a)  Cfr.  a.  es.  D.  12,  1.  15. 

*)  La  novella  lex  qui  richiamata  è  in  C.  5,  16.  25.  2  (a  D.  528)  in  fine:  «  Sicut 
et  alias  ratihabitiones  negotiorum  ad  Illa  reduci  tempora  oportet,  in  quibus  con- 
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La  notizia  conservataci  da  Giustiniano  serve  a  lumeggiare  i  due 
testi  del  Digesto,  relativi  alla  materia. 

D.  15,  3.  5.  2  Ulpianus  1.  XXIX  ad  edictum  (Lenel  856): 

Quod  servus  domino  emit,  si  quidem  voluntate  eius  emit,  po- 
test  quod  iussuagi:  sinvero  non  ex  voluntate,  si  quidem  do- 
ni in us  ratum  habuerit  vel  alioquin  rem  necessariam  vel  uti- 
lem  domino  emit,  de  in  rem  verso  actio  erit:  si  vero 
nihil  eorum  est,  de  peculio  actio  erit. 

Bisogna  rinunciare  a  ricostruire,  da  questo  rifacimento  bisantino 
(sin  vero,  si  quidem),  la  forma  e  il  senso  precisi  del  testo  ulpianeo. 
Di  esso  resta  questo:  che  l'a.  quod  iussu  spettava  contro  il  dominus 
che  avesse  dato  allo  schiavo  iussum  di  comperare:  nella  ipotesi  della 
ratifica,  susseguente  alla  compera  avvenuta  senza  iussus  del  dominus, 
Ulpiano  concedeva  l'a.  de  in  rem  verso. 

Se  questo  è,  è  altrettanto  certo  che  Ulpiano  stesso  non  potè  affer- 
mare nello  stesso  libro  del  suo  commento  all'editto  ciò  che  sta 
scritto  in 

D.  15,  4. 1.  6  (Lenel  864):  Si  ratum  habuerit  quis  quod  ser- 
vus eius  gesserit  vel  filius,  quod  iussu  actio  in  eos  datur. 

Questa  formulazione  assoluta,  in  sede  materiae,  è  giustinianea  x). 
Giustiniano,  con  la  sua  costituzione  ha  realmente  avvicinato  i  due 
istituti,  e  scolorita  l'originaria  autonomia  del  iussum;  ciò  ha  invero 
una  causa  più  profonda  nella  corrosione  ed  alterazione  che  nel  mondo 
postclassico  subì  l'ordinamento  famigliare  romano. 


tracta  sunt  nec  in  ceterum  subtilem  divisionem  facti  vel  iuris  introduci  posse  ». 

Credo  che  in  questi  principi  sanciti  da  Giustiniano  sia  da  ricercarsi  il  sor- 
gere della  famosa  regola  «ratihabitio  mandato  comparatur»,  la  quale  in  questa 
forma  generica  è,  come  spero  di  poter  dimostrare  in  sede  opportuna,  una  crea- 
zione giustinianea. 

»)  Sui  tentativi  di  risolvere  la  contraddizione  tra  i  due  testi  cfr.  Drechsler, 
o.  e.  pag.  62.  Questo  autore  respinge  la  distinzione,  a  quello  scopo,  tra  negotium 
dominicum  (1.  5  §  2)  e  negotium  in  re  peculiari  (1.  1  §  6)  messa  avanti  fin  dalla 
Glossa  a  1.  5  §  2  ad  voc.  actio  erit;  e  pensa  che  la  1.  5  §  2  riguardi  non  la  rati- 
habitio nel  iussum  ma  nella  in  rem  versio.  In  tal  senso  potrà,  al  più,  risolversi 
la  contraddizione  in  diritto  giustinianeo  ;  per  il  d.  classico  i  due  testi  debbono  es- 
sere criticamente  vagliati  a  traverso  la  costituzione  di  Giustiniano. 
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E  io  penso  che  in  altri  due  testi  la  giustapposizione  dei  due  isti- 
tuti sia  opera  dei  Giustinianei,  in  D.  15,  4.  3  e  15,  4.  5.  1  ;  nel  primo 
testo  la  interpolazione  è  resa  probabilissima  già  dal  certiorare,  nel  se- 
condo dalla  incongruenza  stessa  e  dalla  inutilità  del  richiamo  '  quia- 
mandantibus  ' 1). 


Capitolo  IV. 

11.  Mandato  di  credito  e  fldeiussio.  Si   dimostra  che  l'avvicinamento  e  fusione 

dei  due  istituti  è  giustinianea:  a)  D.  17,  1.  32;  b)  D.  17,  1.  60  §  1  ;  e)  D.  46,  1. 
71.  pr.  ;  d)  D.  46,  1.  32  e  14,  6.  9.  3;  e)  D.  27,  7.  7  e  C.  4,  18.  3  (beneficium 
divisionis)  ;  f)  regresso  del  mandante  ;  g)  altri  testi  in  cui  è  sospettabile 
'mandator  seu  fideiussor  '. 

12.  I  precedenti  dell'opera  di  Giustiniano. 

11.  Il  mandato  di  credito  sorse  dalla  pratica  dei  commerci  e  degli 
scambi,  spontaneamente;  esso  rientra  nella  fattispecie  del  mandato  di 
prestar  denaro  2)  ;  i  giuristi  discussero  se  tale  rapporto  fosse  o  meno 
valido  come  mandato,  e  furono  di  opposti  pareri;  ammessane  la  va- 
lidità il  regolamento  giuridico  ne  risultò  quello  proprio  del  mandato3). 
Resta  ora  da  esaminare  criticamente  la  dottrina,  secondo  la  quale  il 
diritto  classico  avrebbe  operato  già  uno  stretto  avvicinamento  4),  come 
forme  coordinate  di  garanzia  personale,  della  fldeiussio  e  del  mandatum 
ut  Titio  credas.  Il  quale  sarebbesi  introdotto  come  più  sciolta  e  più 
libera  forma  di  garanzia  (valida  ancorché  contratta  fra  assenti)  in 
confronto  della  rigida  forma  verbale  della  fideiussione  5). 


>)  15,  4.  3  Ulp.  I.  XXIX  ad  edict.  Sed  ego  quaero  an  revocare  hoc  iussum 
antequam  credatur  possit:  et  puto  posse  [,  quemadmodum  si  mandasset  et  postea 
ante  contractum  contraria  voluntate  mandatum  revocasset  et   me  certiorasset]. 

15,  4.  5.  1  Paulus  l.  IV  ad  Plautium.  Si  unus  ex  servi  dominis  iussit  contrahi 
cum  eo,  is  solus  tenebitur:  sed  si  duo  iusserunt,  cum  quovis  in  solidum  agi  po- 
test  [quia  similes  sunt  duobus  mandantibus]. 

Nel  pr.  dello  stesso  fr.  è  tribonianeo  «  immo  hoc  casu  de  iussu  actio  non 
competit  ». 

2)  Cfr-  questo  Bull.  27,  pag.  157. 

3)  Cfr.  il  cap.  III. 

4)  Sokolowski,  op.  cit.,  pagg.  96,  104,  105. 

5)  Vedi,  contro  questa  spiegazione,  puramente  meccanica,  dell'  origine  del 
mandato  di  credito  (Michels,  op.  cit.,  pagg.  20  e  60;  Brinkmann,  op.  cit.,  pa- 
gina 239  segg.  ;  Sokolowski,  op.  cit.,  pag.  70;  Windscheid)  il  Forster,  op.  cit., 
pag.  104*. 
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Anzi  tale  avvicinamento  e  quasi  fusione  dei  due  istituti  è  ormai 
un  dogma  ;  da  qualche  scrittore  si  è  perfino  determinato  da  quali  giu- 
risti, in  particolare,  esso  appaia  operato  applicando  ed  estendendo  norme 
proprie  della  fideiussio  al  mandato,  e  viceversa  x). 

10  credo  che  l'assimilazione  sia  opera  dei  Giustinianei.  Questo 
capitolo  è  appunto  dedicato  all'  analisi  critica  dei  testi  in  proposito. 

La  fideiussio  classica  è  un  contratto  verbale,  per  la  cui  validità 
è  necessaria  la  presenza  delle  parti;  la  obbligazione  che  ne  sorge  è 
accessoria,  benché  non  sussidiaria,  dell'  obbligazione  principale,  onde 
il  fideiussore  può,  per  principio,  far  valere  le  eccezioni  del  terzo  de- 
bitore; essa  precede  o  accompagna  la  costituzione  del  debito  princi- 
pale ma  può  anche  seguirla  ;  da  essa  sorge  un'  azione  di  stretto  di- 
ritto ex  stipulatu  ;  la  contestatio  litis  con  il  reus  perirne  la  obbligazione 
del  fideiussore  o  viceversa. 

11  mandato  di  credito,  come  fu  regolato  dai  classici2),  è  invece 
un  contratto  consensuale,  valido  anche  se  si  costituisca  inter  absentes  ; 
l'obbligazione  che  ne  sorge  non  è  sussidiaria  e  neppure  accessoria; 
al  mandante  non  competono  che  le  eccezioni  derivantegli  dal  man- 
dato; deve  precedere  il  mutuo  al  terzo  debitore;  la  contestatio  litis 
con  questi  non  perirne  la  obbligazione  del  mandante  e  viceversa;  le 
azioni  che  ne  sorgono  sono  di  buona  fede. 

Queste  sostanziali  e  profonde  diversità  di  struttura  escludono,  di 
per  sé,  che  i  giuristi  appaiassero  i  due  istituti;  d'altra  parte,  siccome 
la  legislazione  giustinianea  ha  largamente  innovato  in  materia  di  ga- 
ranzie personali 3),  ne  risulta  legittimo  il  dubbio  sulla  genuinità  dei  testi 
che  prendiamo  a  esaminare. 

a)  D.  17, 1. 32.  Iulianus  l.  Ili  ad  Urseium  Ferocem.  [Lenel,  919]. 
Si  hereditatem  aliter  adifurus  non  essem  quam  (si)  cautum 
mihi  fuisset  damnum  praestari  et  hoc  (nomine)  mandatum  inter- 
cessisset,  fore  mandati  actionem  existimo.  Si  quis  autem  manda- 
verit  alicui  ne  legatum  a  se  repellat  longe  [e]  i(d)  dissimile  esse, 
nam  legatum  adquisitum  numquam  illi  damno  esse  potuit,  here- 
ditas  interdum  damnosa  est.  [  Et  in  stimma  quicumque  contractus 

l)  Cfr.  Sokolowski,  op.  cit.,  pag.  84  e  segg.  passim.  Cfr.  anche  Forster, 
op.  cit.,  pag.  57. 

«)  Vedi  cap.  Ili,  n.  9. 

3)  Cfr.  questo  Bull.  27,  pag.  132. 
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tales  sunt  ut  quicumque  eorum  nomine  fideiussor  obligari  posset, 
et  mandati  obligationem  consistere  puto  :  neque  enim  multo  referre 
praesens  quis  interrogatus  fideiubeat  an  absens  vel  praesens  man- 
dei].  Praeterea  vulgo  animadvertere  licet  mandatu  creditorum 
hereditates  suspectas  adiri,  quos  mandati  indicio  teneri  procul 
dubio  est. 

Per  la  esegesi  del  testo  cfr.  retro  nel  Capitolo  I. 

Il  periodo  segnato  in  corsivo  è  un'aggiunta  dei  Giustinianei.  Il 
primo  scrittore  a  segnalarla  fuilSokolowski1);  anche  il  Perozzi  ebbe, 
indipendentemente,  ad  affermarla  2)  senza  darne  per  altro  argomenti, 
il  Beseler  (al  quale  sfuggì  che  l'interpolazione  era  stata  avvertita 
già  dal  Sokolowski)  la  confermò  con  argomenti  d'indole  meramente 
stilistica  3). 

Per  me  l' alterazione  risulta  da  ciò  :  che  il  periodo  '  et  in  summa- 
mandet'  (che  segna  una  brusca  interruzione  nell'andamento  logico 
del  frammento  ed  ha  il  sapore  di  regula  generalis  incastrata  nella 
esposizione  di  singole  fattispecie,  per  le  quali  Giuliano  determinava  il 
trattamento  giuridico)  rappresenta  quanto  di  più  barocco  e  di  più  falso 
si  possa  immaginare.  Se  pure  Giuliano  avesse  riconosciuto  affinità  tra 
forme  di  mandato  con  assunzione  di  pericolo  e  fideiussione,  non  avrebbe 
certo  messo  insieme  una  banalità  e  uno  sproposito;  una  banalità:  che 
il  mandato  di  assumere  il  pericolo  di  un  dato  atto,  o  fatto  mandato 
è  valido,  cioè,  nei  casi  in  cui  sarebbe  valida  una  fideiussione,  per  si- 
gnificare che  tanto  il  mandato  come  la  fideiussione  non  sono  validi 
quando  siansi  assunti  per  uno  scopo  immorale  ;  uno  sproposito  perchè 
Giuliano  non  avrebbe  assolutamente  enunciato  -  anche  se  fra  i  due 
istituti  avesse  voluto  rilevare  qualche  simiglianza  nello  scopo  econo- 
mico -  la  indifferenza  rispetto  al  diritto  di  prestare  una  fideiussione 
(obligatio  verborum)  e  di  contrarre  un  mandato. 

Il  richiamo  alla  fideiussione  in  rapporto  a  un  mandato  di  adire  la 
eredità  è  improprio.  In  D.  16,  1.  19.  1-2,  Africano  4),   evidentemente 

»)  Op.  cit.,  pag.  83. 

2)  Istituz,  li,  pag.  246. 

3)  Beitràge,  II,  pag.  7. 

4)  L  IV  quaestionum:  In  proposita  specie  et  illud  tractandum  est,  an  is,  qui 
mandatu  mulieris  adierit,  si  damnum  ob  id  patiatur,  quod  debitores  hereditarii 
solvendo  non  fuerint,  senatus  consulto  locus  sit  Iquasi  quodammodo  eorum  obli- 
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su  V  autorità  di  Giuliano,  nega  che  alla  donna,  la  quale  abbia  mandato 
all'erede  di  adire  la  eredità,  spetti  la  exceptio  Se.  Velleiani,  mentre  è 
propenso  a  concederla  quando  la  donna  abbia  compiuto,  presso  l'erede, 
una  promissio  di  rispondere  per  il  quanto  minus  l'erede  avesse  otte- 
nuto dai  singoli  debitori  ereditari  (D.  16,  1.  19.  4) J). 

b)  D.  17,  1.  60.  §  1.  Scaevola  l.  I  responsorum  [Lenel  234]. 
Ad  eum  qui  uxorem  ducturus  erat  litteras  fecit  tales:  Titius 
Sejo  salute-m.  Semproniam  pertinere  ad  anjmum  meum  cognovisti: 
ideoque  cum  ex  voto  meo  nuptura  tibi  sit,  velim  certus  sis  se- 
cundum  dignitatem  tuam  contrahere  te  matrimonium,  et  quamvis 
idonee  repromissuram  tibi  Titiam  matrem  puellae  dotem   sciam 

gationes  mulier  susceperit].  magis  autem  est,  ut  ne  ob  nane  quidem  causam  se- 
natus  consultum  locum  habeat.  [quando  non  ea  mente  fuerit,  ut  prò  his  inter- 
cedere^ sed  tutoris  adversus  pupillum  et  ceteros  forte  creditores  indemnem 
heredem  praestaret]. 

Il  De  Medio  {Note  su  alcuni  frammenti  di  Africano  interpolati  in  Arch. 
giur.  68  (1902)  pag.  215)  è  d'avviso  che  il  testo  è  per  intero  opera  dei  compilatori. 
Io  credo  che  il  fondo  della  decisione  sia  classico  ;  non  credo  invece  classica  la 
distinzione  che  ammette,  per  la  stessa  ipotesi,  che  si  abbia  e  non  si  abbia  inter- 
cessione a  seconda  che  esiste  o  non  esiste  animus  intercedendi.  Che  un  negozio 
assuma  veste  d' intercessio  dipende  dalla  obbiettività  del  rapporto  concreto  (cfr. 
G.  Bortolucci,  Actio  quae  instituit  obligationem.  Macerata,  1915,  pag.  4  e  segg.). 
Così,  ad  es.,  nel  pr.  della  legge  che  esaminiamo,  non  è  intercessio  una  promissio 
indemnitatis  quando  il  rapporto  sia  così  costituito  che  la  intercessione  dovrebbe 
avvenire  a  favore  e  presso  la  stessa  persona.  Né  la  promissio  indemnitatis  era, 
d'altronde,  considerata  come  una  intercessio,  sì  bene  come  l'assunzione  di  una 
obbligazione  con  proprio  contenuto:  cfr.  D.  16,  1.  8.  1  (Ulp.,  I.  XXIX  ad  edict.): 
Si  mulier  intervenerit  apud  tutores  fllii  sui,  ne  hi  praedia  eius  distraherent,  et 
indemnitatem  eis  repromiserit,  Papinianus  libro  nono  quaestionum  non  putat  eam 
intercessisse  :  nullam  enim  obligationem  alienam  recepisse,  neque  veterem  neque 
novam,  sed  ipsam  fecisse  hanc  obligationem.  Qui  certo  non  si  ricorre  all'elemento 
subbiettivo  dell'animus  intercedendi!  Cfr.  D.  16,  1.  9.  pr.;  Paul,  R.  S.,  II,  11,  2. 
Parmi  che  in  base  al  passo  ulpianeo  possa  revocarsi  in  dubbio  la  genuinità  della 
distinzione  in  C.  4,  29.  6  'sin  autem-prohibetur '. 

'  Su  la  natura  e  gli  effetti  della  promissio  (e  fideiussio)  indemnitatis  (cfr.  anche 
in  questo  Bullettino  17,  pag.  303  e  segg.)  rimando,  pur  con  qualche  riserva,  al  Levy, 
Sponsio,  fideiussio,  fldepromissio,  pag.  149,  n.  3.  Né  mi  sfugge  che  il  Beseler, 
op.  cit.,  II,  pag  106  e  segg.  reputa  bizantinismi  indemnis,  indemnitas:  comunque 
sia  di  codesta  affermazione,  che  non  intendo  qui  discutere,  certo  è  che  i  classici 
regolarono  con  norme  proprie  la  e.  d.  promissio  indemnitatis. 

J)  Quid  ergo  si,  cum  propterea  de  adeunda  hereditate  dubitaret  Titius,  quod 
parum  idonea  nomina  debitorum  viderentur,  mulier  hoc  ipsum  repromisit,  ut, 
quanto  minus  a  quoquo  eorum  servari  posset  ipsa  praestaret?  prope  est(?)  ut  sit 
intercessio, 
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tamen  et  ipse  quo  magis  conciliem  animum  tuum  dorimi  meae, 
fldem  meam  interponere  non  dubito  :  quare  scias,  quodcumque  ab 
ea  ex  hac  causa  stipulatus  fueris,  id  me  mea  fide  esse  iussisse 
salvum  te  habiturum.  atque  ita  Titia  quae  neque  Titio  manda- 
verat  neque  ratum  habuerat  quod  scripserat  dotem  Seio  <non) 
promisit.  quaero  si  heres  Titii  [ex  causa  mandati]  praestiterit,  an 
actione  mandati  heredem  Titiae  convenire  potest.  respondi  se- 
cundum  ea  quae  proponuntur  non  posse,  item  quaesitum  est,  an 
nec  negotiorum  gestorum.  respondi  nec  hoc  nomine  iure  agere 
posse  [:  palam  enim  facere  Titium  non  tam  Titiae  nomine,  quam 
quod  consultum  vellet,  mandasse:  Beseler  (op.  cit.  11,73)].  [item 
si  maritus  adversus  mandatorem  ageret,  an  aliqua  exceptione 
summoveatur?  respondi  nihil  proponi  cur  summovendus  sit]. 

La  fattispecie  è  semplice  e  chiara:  Tizio  scrive  allo  sponsus  una 
lettera  dichiarando  che  Tizia,  madre  della  fanciulla,  prometterà  la  dote 
e  che  esso  fa  fideiussione  per  quanto  lo  sponsus  avrà  a  stipulare  da 
Tizia. 

È  certo  che  la  epistula,  pur  con  quel  '  id  me-iussisse  '  non  è  co- 
stitutiva di  una  fideiussio;  benché  ciò  il  frammento  non  dica  espres- 
samente, Scevola  non  sarebbe  giunto  a  dichiarare  senz'altro  valida 
una  fideiussione  in  quella  forma;  anche  quando  vogliasi  interpretare 
nel  modo  più  largo  il  principio  che  trovasi  enunciato,  posteriormente, 
da  Ulpiano  e  Paolo  '), 

Atque  ita  -  promisit.  Scevola  viene  a  dirci  che,  con  la  lettera  di 
Tizio  (il  quale  scriveva  '  quamvis  idonee  repromissuram  ')  Tizia  stessa 
promise  la  dote  a  Seio,  benché  non  avesse  né  conferito  a  Tizio  man- 
dato di  costituire  la  dote,  né  ratificato  quanto  egli  avea  scritto.  Questo 
modo  di  esprimersi  è  certo  scorretto.  Tizia  non  ha  promesso  la  dote 
perchè  non  ci  fu  stipulazione;  ma  non  l'avrebbe  promessa  a  Seio  né 
pure  a)  conferendone  mandato  a  Tizio  o  b)  ratificando;  a)  perchè  la 
epistula  di  Tizio  non  conterrebbe  una  promissio  dotis  e  al  rapporto  di 
mandato  Seio  è  comunque  estraneo;  6)  perchè,  ratificando  il  contenuto 

!)  Ulp.,  I.  XL  ad  Sabinum,  D.  45,  1.  30;  Paul,  R.  S.  5,  7.  2  (cfr.  D.  45, 1.  134.  1). 
Cfr.  Bull.  lst.  D  R.  XVII  (1906)  pag.  274  e  segg.,  in  cui  respingevo  il  dubbio  avan- 
zato cautamente  dal  Girard,  che  già  in  diritto  classico  non  fosse  necessaria  per 
la  fideiussio  la  presenza  delle  parti.  Sulla  questione  cfr.  ora  l'interessantissimo 
studio  del  Riccobono,  Stipulano  ed  instrumentum  in  Z,  S,  S.  35,  214  segg. 


244  RULLETTINO   DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

della  lettera  di  Tizio,  Tizia  stessa  non  avrebbe  promesso  la  dote  a 
Seio  e  il  rapporto  sarebbe  pur  rimasto  circoscritto  tra  Tizio  e  Tizia. 
In  entrambi  i  casi  non  sarebbe  sorto  a  Seio  un  diritto  verso  Tizia  al 
pagamento  della  dote.  Il  frammento  doveva  dire  :  Atque  ita  Titia . . . 
dotem  Seio  non  promisit. 

Fermato  questo  punto  Scevola,  posto  che  l'erede  di  Tizio  abbia 
soluto  a  Seio,  nega  che  esso  abbia  regresso  contro  l'erede  di  Tizia 
con  a.  mandati  contraria  od  a.  negot.  gestor.  ;  ciò  perchè  non  inter- 
venne mandato  di  Tizia  a  Tizio  e  perchè  Tizio  non  fu  gestore  di 
Tizia.  La  decisione  è  pienamente  corretta. 

Non  si  riesce,  invece,  a  dare  soddisfacente  ragione  dell'  a.  mandati 
(contraria)  che  il  marito  avrebbe  contro  Tizio  in  base  all'epistula  da 
questi  scritta.  Tale  lettera  dovrebbe  costituire  un  mandato.  Ma  di  che 
contenuto?  Mandato  a  Seio  di  sposare  la  figlia  di  Tizia  con  la  dote 
che  le  avrebbe  costituito  con  stipulatio  la  madre?  Mandato  di  accet- 
tare quella  qualsiasi  dote  che  Tizia  avesse  a  costituire,  con  addietta 
promessa  (rivelata  dalla  volontà  espressa  sia  pure  nella  forma  di  una 
fideiussione  nulla)  di  prestarla  in  mancanza  della  costituzione  da  parte 
di  Tizia? 

Posto  ciò  che  io  non  credo,  che  per  un  classico  fosse  valido  un 
mandato  con  tale  contenuto,  Tizio,  ad  ogni  modo,  sarebbe  responsa- 
bile verso  Seio  non  per  la  garanzia  prestata  e  per  la  mancata  costi- 
tuzione della  dote  da  parte  di  Tizia,  ma  perchè  ed  in  quanto  il  mandato 
contenga  una  promessa  di  costituire  egli  stesso  la  dote;  la  quale  pro- 
messa, accettato  il  mandato,  sarebbe  protetta  con  l'a.  mandati  (contr.) 
come  pactum  adiectum. 

Certamente  appar  quasi  un'eresia,  per  il  tempo  di  Scevola,  am- 
mettere come  fa  il  Sokolowski l),  che  nulla  essendo  la  fideiussione 
essa  si  convertisse  in  un  mandato  intercessorio  (conversione  di  una 
stipulatio  nulla  in  contratto  di  buona  fede).  In  questo  modo  non  può 
certo  salvarsi  la  genuinità  del  testo. 

Considerando  che  l'ipotesi  prospettata  e  risolta  nell'ultimo  periodo 
del  frammento  in  esame  è  fuori  ed  oltre  il  caso  concreto  propostosi 
dal  giurista  (rapporti  tra  erede  di  Tizio  ed  erede  di  Tizia  ove  il  primo 
abbia  soluto  a  Seio),  parmi  fondato  il  sospetto  che  i  Giustinianei  ab- 

i)  Op.  cjt.,  pagg.  86  e  108. 
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biano  alterato  profondamente  il  responso  di  Scevola.  Il  quale  forse 
decideva  che,  ove  Tizio  (o  il  suo  erede)  avessero  prestata  la  dote,  non 
era  loro  concesso,  favore  dotium,  di  ripeterla. 

e)  Si  è  veduto  che  la  obbligazione  del  mandante  di  credito  non 
è  un'  accessio  dell'  obbligazione  del  terzo.  Non  mancano  scrittori  *)  che 
così,  invece,  la  considerano,  e  non  manca  neppure  la  base  testuale. 
Essa  però  non  è  classica: 

D.  46,  1.  71  pr.  Paul.  I.  IV  quaestionum  (Le nel   1317). 

Granius  Antoninus  prò  Iulio  Pollione  et  Iulio  Rufo  pecuniam 
mutuam  accipientibus  ita  ut  duo  rei  eiusdem  debiti  fuerint  apud 
Aurelium  Palmam  mandator  exstitit  :  Iulii  bona  ad  fiscum  venerunt: 
similiter  et  creditori  fiscus  successerat.  Mandator  allegabat  se  libe- 
ratum  iure  confusionis,  quia  fiscus  tam  creditori  quam  debitori 
successerat.  Et  quidem  si  unus  debitor  fuisset,  non  dubitabam 
[sicut  fideiussorem,  ita  et]  mandatorem  liberatum  esse:  quamvis 
enim  iudicio  convento  principali  debitore  mandator  non  liberetur, 
tamen  ubi  successit  creditor  debitori,  [veluti  solutionis  iure  sub- 
lata obligatione]  etiam  mandator  liberatur,  [vel]  quia  non  potest 
prò  eodem  apud  eundem  quis  mandator  esse.  Sed  cum  duo  rei 
promittendi  sint  et  alteri  heres  extitit  creditor,  iusta  dubitatio  est, 
utrum  alter  quoque  liberatus  est,  ac  si  soluta  fuisset  pecunia,  an 
persona  tantum  exempta  confusa  obligatione.  Sed  et  accessiones 
ex  eius  persona  liberari  propter  illam  rationem  quia  non  possunt 
prò  eodem  apud  eundem  obligati  esse,  ut  quemadmodum  incipere 
alias  non  possunt,  ita  nec  remaneant.  Igitur  alterum  reum  eiusdem 
pecuniae  non  liberari  et  per  hoc  nec  [fideiussorem  vel]  mandatorem 
eius.  Piane  quia  is  (?)  mandati  iudicio  eligere  potest  vel  credito- 
rem,  competituram  ei  exceptionem  doli  mali,  si  coeperit  conveniri. 
Cum  altero  autem  reo  vel  in  solidum  si  non  fuerit  societas,  vel  in 
partem  si  socii  fuerunt,  posse  creditorem  agere.  Quod  si  creditor 
fideiussori  heres  fuerit  vel  fideiussor  creditori  puto  convenire  con- 
fusione obligationis  non  liberari  reum. 

Si  tratta  dell'  estinzione  per  confusio  dell'obbligazione  del  mandator 
credendi  a  favore  di  due  rei  promittendi,  in  caso  che  un  terzo  sia  suc- 

x)  Ad  es,,  PonBLI.0,  Opera  VII,  1323. 
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ceduto  al  creditore  e  ad  uno  dei  correi.  Niun  dubbio  ha  Paolo  che  la 
obbligazione  del  mandator  si  estingua  per  confusione  quando  a  un 
debitore  singolo  succeda  il  creditore;  dice  invece  dubitabile  se  ciò  si 
avveri  anche  in  caso  di  più  correi  debendi  ;  qui  F  aditio  hereditatis  del 
creditore,  relativamente  a  uno  dei  correi,  riguarda  la  persona  di  questo 
debitore,  non  il  vincolo  obbligatorio  ;  conclusione  :  resta  obbligato  F  altro 
correo  e  quindi  a  maggior  ragione  il  mandator  per  opera  del  quale  il 
creditore  concesse  il  credito. 

Non  diverso  è  il  trattamento  nell'ipotesi  della  fideiussione.  Sic- 
come la  obligatio  del  fideiussore  segue  le  sorti  dell'  obbligazione  cui 
accede  anche  nel  caso  della  operatasi  confusione  dell'obbligazione  di 
uno  dei  correi,  per  questa  essa  resta  pur  confusa,  ma  siccome  resta 
solo  exempta  la  persona  dell' un  debitore,  così  rimanendo  in  vita  la 
obbligazione  dell'altro  correo  ne  segue  che  pur  come  accessione  e 
garanzia  di  quella  permane  la  obbligazione  del  fideiussore. 

Ma  più  cose  colpiscono  nel  nostro  passo.  Si  comincia  a  prospet- 
tare la  ipotesi  di  un  mandator,  che  garantisce  la  obbligazione  di  due 
correi  debendi:  si  dichiara  di  ovvia  risoluzione  il  caso  in  cui  si  con- 
fonda la  obbligazione  di  un  debitore  singolo  e  del  creditore  per  cui 
pure  il  mandator  è  liberato  quia  non  potest  prò  eodem  apud  eundem 
quis  mandator  esse;  poi  esaminando  la  questione  quando  sia  il  caso 
di  più  debitori  correali,  risoltala  in  via  generale,  si  passa  senz'  altro 
ad  affermare  che  tutte  le  accessioni  seguono  la  sorte  della  obbliga- 
zione principale,  riaffermando  subito  la  persistenza  dell'obbligazione 
dell'altro  reo  e  conseguentemente  quelle  del  fideiussore  e  del  man- 
dator. 

La  fattispecie  che  è  posta  chiaramente  con  un  caso  di  mandator, 
onde  se  ne  aspetterebbe  la  soluzione  in  riguardo  ad  esso,  è  invece 
risolta  per  il  fideiussore  e  per  il  mandator,  mentre  poi  terminando  il 
passo  con  solo  riguardo  al  fideiussore  si  altera  e  si  perde  il  punto  di 
posizione  della  quaestio.  Ma  più  meraviglia  l'essere  la  obbligazione 
del  mandator  detta  un'  accessio  della  obbligazione  del  mutuatario  sul 
che  non  lascia  dubbio  tutto  F  andamento  e  la  concatenazione  del  fram- 
mento così  come  ci  appare.  Infatti  dopo  aver  dato  la  ragione  per  cui 
i  debitori  accessori  (e  già  in  questa  generale  dizione  può  l'interprete 
comprendere  il  mandante  e  il  fideiussore  già  innanzi  nominati)  sono 
liberati  quando  il  creditore  succeda  al  debitore,  si  richiamano  sen- 
z'altro con  Figitur  seguente  tanto  il  fideiussore  che  il  mandator. 
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In  modo  più  apparente  che  reale  risolverebbe  la  difficoltà  chi  am- 
mettesse essere,  nel  passo  nostro,  accessio  usato  non  nel  senso  tecnico 
nel  quale  si  usa  dai  giuristi  romani  a  proposito  ad  es.  della  fideius- 
sione, del  pegno,  dell'  ipoteca  (D.  46,  3.  43)  ;  perchè  non  si  riuscirebbe 
a  spiegare  come  mai  solo  in  questo  passo  e  pure  con  riferimento  ad 
una  di  quelle  figure  giuridiche  che  erano  vere  e  proprie  accessioni  in 
senso  tecnico,  essa  avesse  un  senso  più  largo. 

Nel  campo  delle  obligationes  Gaio  chiama  accessiones  le  obbliga- 
zioni degli  sponsori,  fidepromissori  e  fideiussori  (III,  126)  Ulpiano,  a) 
(l.  XIII  ad  Sdbin.)  D.  46,  1.  3,  trattando,  della  stipulatio  satisdationis 
afferma  che  essa  è  adempiuta  allora  che  era  dato  accessionis  loco, 
qui  obligari  possit  et  conveniri  e  più  oltre  fa  cenno  del  fideiussore; 
6)  D.  46,  1.  5,  il.  XLVI  ad  Sabbi.)  riportando  l'opinione  giulianea ' che 
il  debitore  accessorio  è  liberato  quando  succeda  al  reus  ma  resta  tenuto 
come  erede  di  questi,  non  fa  parola  che  del  fideiussore;  d)  D.  46,  1.  32, 
concede  le  eccezioni  ex  persona  rei  et  quidem  invito  reo  al  fideiussore 
ceterisque  accessionibus  ;  d)  in  D.  46,  3.  43,  il.  II  regular.),  sono  detti 
accessiones  gli  adpromissores,  la  ipoteca,  il  pegno. 

Né  altrimenti  lo  stesso  Paolo  usa  accessio  in  senso  non  tecnico. 
In  D.  46,  1.  34,  (l.  LXXII  ad  edict.)  dà  infatti  la  regola  che  qui  acces- 
sionis loco  promittunt  in  leviorem  causam  accipi  possunt  in  deterio- 
rem  non  possunt,  ed  esemplifica  con  casi  di  fideiussione  ;  nò  altrimenti 
è  in  D.  45,  1.  91.  4  (l.  XVII  ad  Plaut). 

All'opera  dei  compilatori  si  deve  il  raffazzonamento  del  testo  pao- 
lino.  Io  credo  che  Paolo  decidesse  la  fattispecie  relativamente  al  man- 
dato, poi  imprendesse  a  discorrere  delle  accessiones  (sponsio,  fideiussio, 
fidepromissio)  ;  sì  che  il  periodo  '  igitur ...  et  per  hoc  nec  mandatorem 
eius  '  doveva  nel  testo  originario  precedere  il  periodo  '  sed  et  acces- 
siones-remaneant  ';  al  quale  seguiva  la  regola  che  ai  debitori  acces- 
sori competeva  contro  il  creditore  l'exceptio  doli,  in  quanto  lo  sponsor 
il  fidepromissor,  il  fideiussor  potevano  contro  di  lui  intentare  l'a.  man- 
dati che  sarebbe  loro  spettata  contro  il  correo  al  quale  il  creditore  era 
succeduto. 

d)  Con  l' alterazione,  in  apparenza  lieve,  del  fr.  71  pr.  D.  46,  1  il 
diritto  bizantino  faceva,  senz'altro  rientrare  nel  novero  delle  obbliga- 
zioni accessorie  anche  il  mandato  di  credito.  Onde  ad  esso  divenivano 
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per  interpretazione  applicabili  le  norme  della  fideiussio,  in  quanto  non 
ne  fossero  sancite  di  particolari. 

Specialmente  interessa  la  proponibilità  delle  eccezioni  del  debitore 
principale  da  parte  del  debitore  accessorio. 

La  natura  accessoria  della  fideiussio  legittima  l'affermativa  x),  che 
d'altronde  ha  anche  una  base  testuale  in  D.  46,  1.  32: 

Ulpian.  I.  LXXVI  ad  edict.  (Lenel  1683). 

Ex  persona  rei  et  quidem  invito  reo  exceptio  [et  cetera  rei 
commoda:  Eisele]  fideiussori  [ceterisque  accessionibus]  competere 
potest  ;  dove  per  altro  la  mano  dei  commissari  è  palese  nella  so- 
stituzione di  '  ceterisque  accessionibus  '  alla  menzione  delle  singole 
accessiones  (l'itp.  è  segnata  anche  dal  Krueger  D.  h.  1.). 

Se  il  mandato  di  credito  è  un'  accessio,  come  risulterebbe  inter- 
pretando D.  46,  1.  71  pr.,  niun  dubbio  che  per  Giustiniano  la  norma 
di  D.  46,  1.  32  è  applicabile  anche  al  mandatum  credendi.  E  scrittori 
autorevoli  affermano,  infatti,  che  il  mandante  ha  le  eccezioni  del  de- 
bitore 2);  argomentando  anche  e  specialmente  da 

D.  14,  6.  9.  3  Ulpian.  I.  XXIX  ad  edict.  (Lenel  879). 

Non  solum  Alio  familias  et  patri  eius  succurritur  verum  fide- 
iussori quoque  [vel  mandatori]  eius  qui  et  ipsi  habent  regressunn 
nisi  forte  donandi  animo  intercesserunt.  Tunc  enim  cum  nullum 
regressum  habeant,  senatusconsultum  locum  non  habebit.  sed  et 
si  non  donandi  animo  patris  tamen  voluntate  intercesserunt,  totus 
contractus  a  patre  videbitur  comprobatus. 


*)  Cfr.  su  questo  punto  Girtanner,  op.  cit.,  pagg.  41  e  segg.  ;  e  la  larga  di- 
scussione in  Geib,  op.  cit.,  pag.  102  e  segg.  Par  che  la  giurisprudenza  abbia  fis- 
sato il  principio  che  la  concessione  delle  exceptiones  al  fideiussore  sia  correlativa 
all'azione  di  regresso.  Vedi  i  testi  in  Geib,  op.  cit.,  pag.  1071. 

-)  Ad  es.,  Bekker,  Die  prozessualische  Konsumption  in  hlasstschen  r'òmi- 
schen  Recht  (Berlin,  1853),  pag.  200. 

A  quanto  si  è,  per  il  diritto  classico,  asserito  nel  cap.  Ili,  si  aggiunge  qui  il 
richiamo  di  D.  46,  1.  71.  1  ;  il  qual  testo  (concedendo  al  mandator  1'  a.  contr.  in 
regresso  contro  1'  uuo  dei  rei  promittendi  che  avesse  compiuto  col  creditore  un 
pactum  de  non  petendo  perchè 'pactum  creditoris  non  tollit  alienam  actionem') 
riconferma  la  perfetta  autonomia  delle  obbligazioni  del  mandator  credendi  e  del 
terzo  debitore. 
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Osservo  che,  memtre  in  questo  testo  la  exccptio  del  macedoniano 
al  fideiussore  è  fatta  dipenderò  dall'  a.  mandati  che  questi  abbia  o  non 
abbia  in  regresso  contro  il  debitore,  in  D.  44,  1.  7.  1.  Paolo  (l.  IH  ad 
Plmitium)  concede  senza  limitazione,  l'exceptio  al  fideiussor;  ricordo 
ancora  che  il  Gradenwitz  l)  ha  dichiarato  giustinianei  i  periodi  'quia 
regressum  '  '  tunc-habebit  '  per  il  ricorrervi  di  regressus  nel  senso  no- 
stro di  azione  di  regresso,  di  rimborso  ;  e  noto  la  improprietà  del  pe- 
riodo '  tunc  enim  cum  nullum-habebit  '  che  pare,  così  com'  è  scritto,  ri- 
ferirsi all'improponibilità  dell'exceptio  anche  da  parte  del  filiusfamilias 
o  del  pater.  Ma  Giustiniano  aggiunse  ancora  [vel  mandatori]  in  luogo 
della  sponsio  e  fidepromissio.  Ciò  risulta  dalla  contraddizione  in  cui  il 
testo  è  con  D.  17,  1.  12.  13  2).  Nel  quale,  proposto  un  caso  di  man- 
datura  credendi  a  favore  di  un  filiusfamilias  è  dichiarata  la  resposa- 
bilità  del  mandante,  senza  alcun  cenno  dell'  eccezione  che  gli  competa 
o  meno  a  seconda  che  abbia  o  non  abbia  a.  inandati  in  regresso.  È 
insufficiente  ricorrere  alla  scientia  del  mandante  che  il  filiusfamilias  è 
protetto  dall'exceptio,  dacché  il  rapporto  di  mandato  che  interceda  con 
esso  è  indipendente  dal  rapporto  di  mandato  di  credere  che  il  mandator 
dà  nell'interesse  di  lui. 

Come  i  classici  ritenevano  responsabile  il  mandante  quando  non 
sorgeva  obbligazione  per  il  minore  contraente  senza  auctoritas  del 
tutore  8),  così,  e  a  maggior  ragione,  non  dovevano  costituire  un  trat- 
tamento di  favore  per  il  caso   del  mutuo  concesso    al   filius  familias. 

E  pur  certa  l'aggiunta  di  'mandator'  in  C.  4,  30.  12: 

Diocletianus  et  Maximianus  Severiàno. 
[Tarn  mandatori   quam]  fideiussori   non   numeratae  pecuniae 
exceptio  exemplo  rei  principalis  competit. 

perchè  al  mandatario,  secondo  i  principi,  deve  senz'altro  negarsi 
l'azione,  non  avendo  ottemperato  all'obbligo  assunto  di  prestare  la 
somma.  E  quindi  ozioso  richiamare  la  exceptio  non  numeratae  pecu- 
niae del  debitore  principale. 

»)  Interpolationen,  pagg.  85-86.  Conforme  Kruoer,  D.  h.  1. 

2)  Vedi  il  testo  in  questo  Bull.  27,  1532. 

s)  Cfr.  pag.  89».  Aggiungasi  D.  46,  1.  25  in  cui  Ulpiano  nega  che  il  pretore 
debba  '  subvenire  '  al  fideiussore  obbligatosi  per  un  pupillo  senza  l' auctoritas  del 
tutore.  Il  fr.  è  però  alterato,  cfr.  Pernice  in  Abhand.  d.  k.  Ah.  d.  Wiss.  in  Berlin 
(1886),  pag.  1191  (cfr.  Kruoer,  I).  li.  1.). 
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e)  Beneficium  divisìonis.  Gaio  (Inst.  Ili,  121-122  l)  ;  D.  46,  1.  26 
e  27  §  1  2))  ha  tramandato  notizia  di  una  epistula  adrianea  che  con- 
cesse al  fideiussore  di  chiedere  la  divisione  dell'azione  con  gli  altri 
confideiussori  3).  Una  costituzione  di  Giustiniano,  che  estende  il  bene- 
ficium  divisionis  al  constitutum  debiti  alieni,  dà  a  questa  epistola  di 
Adriano  un  contenuto  più  largo;  essa  avrebbe  riguardato  e  i  plures 
mandatores  pec.  cred.  e  i  confideiussori: 

C.  4,  18.  3  (a.  D.  531) 

Divi  Hadriani  epistulam  quae  de  periculo  dividendo 
intcr  mandatores  et  fideiussores  loquitur,  locum  habere 
et  in  his  qui  pecunias  prò  aliis  constituunt  necessarium  est; 
aequitatis  enim  ratio  diversas  species  actionis  esclu- 
dere  nullo  modo   debet. 

Nel  Digesto  un  solo  frammento  di  Papiniano  accorda  il  beneficium 
divisionis  ai  più  mandatores  pecuniae  cred.,  senza  però  richiamare 
alcuna  precedente  disposizione  imperiale  al  proposito. 

D.  27,  7.  7  Papinianus   l.   Ili   responsorum    (Lenel  440). 
Si  fideiussores  qui  rem    salvam  fore  4)  pupillo    caverant,  tu- 

torem  adulescens  ut  ante  conveniret  petierant  atque  ideo  stipu- 
lanti promiserunt  se  reddituros  quod  ab  eo  servari  non  potuis- 
set,  placuit  inter  eos  qui  solvendo  essent,  actionem  residui  dividi 


*)  Fideiussores  vero  perpetuo  tenentur,  et  quotquot  erunt  numero,  singuli 
in  solidum  obligantur;  itaque  liberum  est  creditori  a  quo  velit  solidum  petere: 
sed  nunc  ex  epistula  divi  Hadriani  compellitur  creditor  a  singulis,  qui 
modo  solvendo  sint,  partes  petere;  is  a  quo  creditor  totum  petit,  poterit  ex  epi- 
stula divi  Hadriani  desiderare  ut  prò  parte  in  se  detur  actio. 

S' intende  che  la  divisio  actionis  dovea  essere  chiesta  ed  accordata  in  iure, 
(vedi  V  interp.  '  ante  condemnationem  '  per  '  ante  litis  contestationem  '  in  C.  8,  40. 
10.  1  e  Levy,  op.  cit.,  pag.  145). 

2)  Inter  fideiussores  non  ipso  iure  dividitur  obligatio  ex  epistula  divi  Hadriani... 
Il  beneficium  non  ha  luogo  tra  fideiussore  del  debitore  e  fideiussore  del  fideius- 
sore (D.  46,  1.27. 4),  o  tra  due  distinti  fideiussori  di  due  diverse  stipulazioni  della 
stessa  somma  (D.  46,  1.  43). 

3)  Sul  beneficium  divisionis  tra  confldeiussori  cfr.  per  tutti  Levy,  op.  cit., 
pag.  137. 

*)•  Sulla  genuinità  di  'fideiussores'  in  luogo  di  'sponsores'  in  questo  fram- 
mento (la  cautio  rem  pupilli  salvam  fore  era  prestata,  di  regola,  con  sponsio  vedi 
Lenkl,  Pai.  II,  praef.  pag.  3)  cfr.  Levy,  op.  cit.,  pag.  1472. 
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quod  omis  fideiussorum  susceptum  videretur  [:  nam  et  si  mandato 
plurium  pecunia  credatur,  aeque  divitur  actio:  si  enim  quod  da- 
tura prò  alio  solvitur,  cur  species  actionis  aequitatem  divisionis 
excludit?]. 

Nel  silenzio  di  Gaio,  un  prudente  criterio  di  esegesi  critica  deve 
indurre  a  non  prestar  cieca  fiducia  alla  notizia  storica  di  Giustiniano. 
Né  sono,  infatti,  mancati  gli  scrittori  che  ne  revocarono  in  dubbio  la 
attendibilità;  alcuni  facendo  risalire  il  beneficami*  divisionis  all'opera 
della  giurisprudenza  -  o  nel  periodo  appena  posteriore  all'  epistula 
Adrianea  *),  o  precisamente  a  Papiniano  2);  altri  affermano  1'  altera- 
zione del  fr.  papinianeo  ritenendo  giustinianea  l' equiparazione  del 
trattamento  dei  conmandanti  e  confideiussori  3).  Benché  la  dottrina  non 
siasi  ancora  pronunciata  in  favore  di  quest'ultima  ipotesi  4),  io  penso 
ch'essa  corrisponde  al  vero  ;  il  beneficium  divisionis  è,  per  il  mandato 
di  credito,  postclassico,  e  spuria  n'è  la  menzione  nel  testo  papinianeo. 

Ciò  risulta  dall'  esame  della  quaestio  che  Papiniano  pone  e  ri- 
solve. 

Più  fideiussori  '  rem  pupilli  salvam  fore  ',  hanno  mandato  al  mi- 
nore di  agire  contro  il  tutore,  per  cui  essi  avevano  interceduto  ;  e, 
con  una  nuova  stipulazione  promettono  di  rispondere  di  quanto  l'adu- 
lescens  non  avesse  ottenuto  intentando  il  giudizio  contro  il  tutore. 
Contestando  la  lite  contro  di  questi  restano  liberati  i  confìdeiussori. 
La  questione  era  se  come  coobbligati  dalla  nuova  stipulazione  godano 
o  non  del  beneficium  divisionis  ;  cioè  a  dire   se  1'  adulescens    dovrà, 


J)  Girard,  Manuel,  pag.  760  e  n.  3;  Goswin  a  Michels,  op.  cit.,  pag.  75. 

s)  Cuiacio,  l.  Ili  resp.  Papiri,  in  Opera,  IV,  885;  Pothier,  Pand.  46,  6.  1.  6; 
Gluck,  Erlàuterung  d.  Pand.  §  1376;  Rudorff,  Vormundtschaft,  III,  pag.  145; 
Girtanner,  op.  cit.  pag.  102;  Sokoi.owski,  op.  cit.,  pag.  87. 

s)  Costa,  Papiniano,  IV  (1899),  pag.  28,  argomentando  da  C.  8.  40  (41)  23  (e 
cfr.  KrOoer.  D.  h.  1.).  Già  prima  Eisele  (Zeitschrift  d.  Sav.  Stiftung  13  (1892), 
pag.  147,  constatata  la  quasi  identità  della  motivazione  nel  testo  papinianeo  e 
nella  costituzione  di  Giustiniano,  escludeva  che  quella  sia  stata  trasportata  dalla 
legge  di  Papiniano  alla  costituzione.  L'  Eisele  pensa  che  i  conmandanti  dovessero 
espressamente  riservarsi,  al  momento  della  conclusione  del  contratto,  il  benefi- 
cium :  Archiv  filr  d   civil  Praxis  77,  pag.  46076. 

Cfr.  ancora  in  questo  senso,  ma  ad  altro  proposito,  Perozzi,  Ist.  II,  10S4  e 
Bonfante,  Le  obbligazioni  romane  (Corso  1911),  pag.  166;  e  ancora  Beseler, 
op.  cit.,  pag.  89. 

4)  Così,  ad  es.,  Levy,  op.  cit.,  pag.  153. 
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ove  essi  lo  richiedano,  dividere  Fazione  per  il  residuo  non  eventual- 
mente ottenuto  dal  tutore.  Papiniano  decide  in  senso  affermativo  argo- 
mentando per  analogia  con  la  fideiussione  :  '  quod  onus  fideiussorum 
susceptum  videretur  '.  La  decisione  è  compiuta  a  questo  punto.  Quanto 
segue  è  una  inutile  aggiunta  e  per  di  più  falsa,  se  attribuita  a 
Papiniano,  come  autore  dell'  estensione  del  beneficium  divisionis. 
Poiché  egli,  dopo  avere  argomentato  all'analogia  con  la  obbligazione 
fideiussoria  (correttamente,  perchè  si  tratta  in  entrambe  le  ipotesi  di 
un  contratto  verbale)  argomenterebbe  (nam)  dall'analogia  col  man- 
dato di  credito.  Ed  è  poi  sintomatico  il  silenzio  di  Papiniano  stesso 
e  di  altri  giuristi  pur  posteriori  a  Papiniano  e  delle  stesse  costitu- 
zioni, sul  beneficium  divisionis  (se  esso  fosse  stato  concesso  dall' epi- 
stula  Adrianea)  in  fattispecie  nella  quale  il  ricordo  ne  sarebbe  stato 
opportuno.  Cfr.  a.  es.  D.  46,  1.  52.  3  (Pap.);  17,  1.  59.  3  (Paul.:  in  cui 
l'azione  prò  parte  è  data  nel  iudicium  ex  causa  iudicati  quando  siano 
stati  condannati  i  conmandanti);  C.  8,  40  (41).  23. 

f)  Al  mandante  spetta,  in  regresso,  o  un' a.  mandati  contro  il  terzo 
debitore  o,  in  mancanza  di  mandato,  un'a.  neg.  gestorum,  sempre  che 
ne  esistano  i  presupposti  -  o  le  azioni  cedutegli,  volontariamente  o 
coattivamente,  dal  mandatario  creditore.  Gli  stessi  mezzi  di  regresso 
ha  il  fideiussor,  con  questa  limitazione  che,  in  diritto  classico,  la  cessio 
actionum  è  possibile  solo  in  iure,  prima  della  contestatio,  litis  l).  Il 
Sokolowski  2)  vede  nell'azione  di  mandato  in  regresso,  un'esten- 
sione della  giurisprudenza  di  una  norma  propria  della  fideiussio,  ed 
osserva  come  esso  appaia  in  Ulpiano  e  Paolo,  mentre  Giuliano  e  Scevola 
operano  di  preferenza  con  il  regresso  nella  forma  di  cessio  actionum. 
Confesso  che  non  riesco  a  rendermi  conto  di  questa  derivazione;  se 
ne  potrebbe  parlare  se,  esistendo  per  il  fideiussore  un  regresso  pro- 
prio sia  pure  nella  forma  di  actio  mandati,  e  non  esistendo  per  il  man- 
dator,  a  questi  venisse  esteso. 

In  diritto  classico  invece  l'azione  stessa,  in  funzione  di  regresso, 


!)  Cfr.  l' interp.  di  D.  46,  1.  36  e  Bull.  Ist.  d.  r.  20,  pag.  46.  Sull'  espediente  (fin- 
zione ?)  della  venditio  nominis  del  creditore  al  fideiussore  solvente  e  sulla  cessio 
actionis  nella  fideiussio  cfr.  soltanto  Levy,  op.  cit.,  pagg.  164  e  segg.,  185  segg., 
che  ha  posto  in  luce  l'opera  dei  bizantini. 

2)  Op.  cit.,  pag.  88. 
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dipende  dal  comune  presupposto  di  un  rapporto  di  mandato  realmente 
interceduto  col  terzo  J). 

In  diritto  giustinianeo  la  tendenza  a  costituire  al  fideiussore  un 
diritto  di  regresso  proprio  con  l'a.  mandati  e.  (da  mandato  presunto  ?) 
è  rilevabile  da  Bas.  14.  1.  6  (sch.  17),  He.imbach  2,  76:  xai  xaOóXoo 
toùg  èyyuYixàs  oùxiXiav  sxstv  mandati. 

!)  Cfr.  retro  pag.  216.  Per  il  fideiussore  vedi:  Gai,  III,  127;  D.  17,  1.  20  Paul. 
Fideiussori  negotiorum  gestorum  est  actio  si  prò  absente  fideiusserit,  nam  man- 
dati actio  non  potest  competere  cum  non  antecesserit  mandatum.  Si  avverta  che 
il  'competere'  farebbe  pensare  alla  propria  a.  mandati  civile;  Cfr.  ancora  D.  17, 
1.22.  10:  nisi  forte  -  gesserint  Trib.?;4,  8.  29  Ulp.  ;  17,  1.  6.  2  Ulp.  vel  alias  in- 
tervenire Trib.?;  17,  1.53  Pap.  (cfr.  Partsch,  op.  cit.,  pag.  18);  arg.  da  D.  17,  1.40 
Paul.;  12,  6.  47  Cels.  nec  -  expectandum  -  sin  aiitem  (sed  si)  Trib.  ?  si  modo  - 
summoverit  Trib.?  17,  1.  51  Giav.;  17,  1.  48  pr.  Cels.;  17,  1.  33  Iul.  itp. ;  17,  1.  37 
Afric.  ;  17,  1.  14  Ulp.  (cfr.  BIDR.  XX,  pag.  23);  17,  1.  56  Pap.;  46,  1.  18  Iul.;  46, 
1.  21.  5  Afric;  46,  1.  66,  67,  68  Paul.;  C.  IV,  35.  18.  -  A.  neg.  gest.  D.  3,  5.  46  (45). 
Afric;  arg.  da  D.  3,  5.  43  (42)  Labeo,  e  cfr.  pag.  93.  Se  pure  nell'editto  fu  pro- 
posta una  speciale  a.  in  factum  contraria  di  mandato  per  il  regresso  del  fideiussor 
(Lenel,  Das  Edictum-  §  109  e  Partsch,  Griechisches  Burgschaftsrecht  I  Th.  (1909) 
pag.  274  n.  4)  essa  presuppone  non  il  semplice  fatto  dell'  avvenuto  pagamento,  ma 
la  reale  dazione  del  mandato  di  fideiubere  da  parte  del  terzo  (peto  et  mando  tibi 
ut  prò  me  apud  Titium  fideiubeas).  Questa  circostanza  rende  sospetta  l'esistenza 
di  simile  formula  nell'  editto.  Il  testo,  dal  quale  prende  le  mosse  la  questione,  è 
D.  3,  2.  6.  5  Ulp.  I.  VI  ad  edict.  mandati  condemnatus  (verbis)  edicto  notatur,  non 
solum  qui  mandatum  suscepit,  sed  et  is,  qui  fidem,  quam  adversarius  secutus 
est  non  prestat.  [ut  puta  fideiussi  prò  te  et  solvi:  mandati  te  si  condemnavero 
famosum  faciol  (cfr.  su  questo  fr.  il  Sokolowski,  op.  cit.,  pag.  91  e  segg.).  Esso 
è  stato  sospettato  dal  Pernice  (Labeo  II,  223s  e  cfr.  Eisele  in  Zeitschrift  d.  Sav. 
Stift.  11,  pag.  14)  perchè  in  contraddizione  con  la  norma  che  il  iudicium  contra- 
rium  mand.  non  è  infamante:  cfr.  il  §  7  della  stessa  legge.  Pur  d'accordo  con 
F.  Schulz  (Interpolationenkritische  Studien  p.  17,  in  Festgabe  fùr  E.  Zitelmann) 
a  ritenere  opera  dei  compilatori  il  §  7  dello  stesso  frammento,  confesso  che  la  tesi 
del  Pernice  appar  seducente;  (D.  3,  2.  6.  5  riguardava  l'a.  depensi  dello  sponsor). 

Per  ciò  che  attiene  all'ipotesi  di  una  speciale  formula,  nell'editto,  dell' a. 
contr.  mand.,  in  factum,  per  il  regresso  del  fideiussore,  è  certo  impressionante 
l'argomento  che  il  Lenel  adduce  dall'ordine  dei  commentari  di  Ulpiano  al- 
l'editto: a.  directa,  a.  contraria  di  regresso,  a.  contraria.  Per  togliergli  valore 
bisognerebbe  pensare  che,  data  l'importanza  della  materia,  iniziasse  la  tratta- 
zione precisamente  spiegando  l'a.  contraria  in  funzione  di  regresso;  l'altro  ar- 
gomento dall'uso  di  'pecuniam  abesse'  (espressione  della  formula?),  che  s'in- 
contra per  il  regresso  dei  fideiussori  in  D.  17,  1.  26  §  2  e  47  pr.,  è  meno  sicuro: 
pecuniam  abesse  s' incontra  anche  per  1'  a.  mandati  contraria  contro  il  terzo,  a 
favore  del  quale  sia  conferito  un  mandato:  cfr.  D.  3,  5.  27  (28)  e  pag.  75;  e  bene 
si  comporta  anche  con  un' a.  neg.  gest.  (in  factum)  del  gestor  (mandante  di  fide- 
iubere, di  credere,  aliena  gratia).  Vedi  sull'argomento  le  fresche  osservazioni  del 
Partsch,  Studien,  pag.  333. 

Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXVIII.  17 


254  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO    DI   DIRITTO   ROMANO 

Più  facilmente  avveniva,  che  si  verificassero  le  condizioni  di  un 
mandato  tacito  intervenendo  il  fideiussore  alla  stipulatio  del  mutuo, 
che  non  nel  mandato  di  credito,  possibile  anche  fra  assenti:  appar 
dubbio  che  i  giuristi  senza  più  congiungessero  e  il  fideiussore  e  il 
mandator  in  regole  generali. 

Io  .sospetto  aggiunto  'et  mandatores  '  in  D.  17,  1.  10.  11  (Ulp. 
I.  XXXI  ad  edict.  :  fìdeiussores  [et  mandatores]  et  si  sine  iudicio  sol- 
verint  habent  actionem  mandati)  in  luogo  della  menzione  della  sponsio 
e  fìdepromissio. 

Parimente  in  D.  17,  1.  21  Ulp.  I.  XLVII  ad  Sabin.  J),  oltre  alla 
sostituzione  di  '  fideiusserim  '  a  '  spoponderim  '  (cfr.  il  seguente  '  spo- 
pondit  '),  è  sospetta  la  genuinità  dell'  ultimo  periodo.  Il  richiamo  dei 
mandatores  -  quasi  come  per  argomento  analogico  a  sostegno  della 
precedente  decisione  -  è  inesatto.  Infatti  nell'ipotesi  prospettata  si 
nega  che  spetti  al  garante  1'  a.  mandati  e.  contro  il  debitore  quando 
il  garante  stesso  sia  intervenuto  per  mandato  di  persona  diversa  dal 
debitore,  e  si  afferma  che  solo  quando  un  mandato  tacito  pur  di  questi 
esistesse,  l'a.  mandati  compete  contro  di  lui. 

Aggiungasi  che  Ulpiano  (cfr.  Lenel,  Ulp.  2935  e  segg.)  trattava 
nel  1.  47  ad  Sabirìum  degli  '  adpromissores  '. 

Alterata  è  poi  anche  la  e.  18  C.  4,  35  Dioclet.  et  Max.  (a.  D.  294?) 
in  quanto  sia  in  contraddizione  con  il  principio  che  l'a.  mandati  e.  in 
regresso  presuppone  un  mandato:  Post  solutionem  a  se  factam,  qui 
dari  mutuo  mandavit,  ab  eo  prò  quo  intercessit,  vel  successoribus  eius 
quod  solutnm  est  etiam  cum  usuris  post  moram  recte  reddi  postulat 

g)  Altri  testi  in  cui  i  Giustinianei  hanno  o  sostituito  la  menzione 
delle  forme  di  garanzia  personale  (sponsio,  fìdepromissio)  o  aggiunto 
il  mandato  di  credito,  rimasta  accanto  alla  fideiussione  (e  al  consti- 
tutum  debiti  alieni)  forma  usitata  di  garanzia,  sono  i  seguenti  : 

C  8,  40  (41)  19  Dio  ci.  et  Max.  (a.  D.  293). 

Si  alienarti  reo  principaliter  constituto  obligationem  suscepisti 

>)  Cum  mandatu  alieno  prò  te  [fideiusserim  Lenel],  non  possum  adversus  te 
habere  actionem  mandati,  quemadmodum  qui  alienum  mandatum  intuitus  spo- 
pondit.  sed  si  non  utique  unius  sed  utriusque  mandatum  intuitus  id  fecerim,  ha- 
bebo  mandati  actionem  etiam  adversus  te  [quemadmodum,  si  duo  mini  mandas- 
sent  ut  tibi  crederem,  utrumque  haberem  obligatum]. 
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vel  fideiussorio  [sive  mandatario]  vel  quocumque    alieno  nomine 
prò  debitore  intercessisti. . . 

Col  mandato  di  credito  non  si  assume  una  obbligazione  altrui;  si 
fonda  una  propria  obbligazione. 

L'aggiunta  è  operata  nello  stesso  modo: 

a)  [seu  mandator]  in  C.  4,  35.  10  Dio  ci.  et  Max.  (a.  D.  293), 
in  cui  è  stabilito  che  il  fideiussore  non  può  agire  in  regresso  prima  di 
aver  soluto  al  creditore,  a  meno  che  il  debitore  non  dissipi  i  propri 
beni  (su  questo  ultimo  punto  cfr.  D.  17,  1.  38  Marcello,  e  Partsch, 
Burgschaftsrecht  I,  pag.  2744  che  ha  dimostrato  esser  questa  una 
innovazione  bizantina). 

b)  in  C.  8,  40  (41)  Alexander:  [seu  mandator];  come  si  rileva 
dal  §  1  che  prospetta  l'ipotesi  di  più  fideiussori  ai  quali  compete  il 
beneficium  divisionis,  e  in  cui  i  Giustiniani,  hanno  -  e  questo  è  già 
noto  -  sostituito  a  (litis  contestationem)  '  condemnationem  '. 

e)  in  C.  8,  13  (14)  8  Gordianus  (a.  D.  239):  Quamvis  personali 
actione  expertus  adversus  reum  vel  [fideiussores  seu  mandato- 
res]  eius  feceris  condemnationem  pignoris  adhuc  habes  persecu- 
tionem  1). 

d)  in  C.  4,  65.  30  Theod.  et  Valentin,  (a.  D.  439)  i  mutamenti 
operati  dai  Giustinianei  risultano  dal  confronto  con  Nov.  Theod.  9.  1. 

e)  in  C.  8,  40  (41)  4  Antoninus  (a.  D.  213):  Novatione  legitime 
perfecta  debiti  in  alium  translati  prioris  contractus  fideiussores 
[vel  mandatores]  liberatos  non  ambigitur,  si  modo  in  sequenti  se 
non  obligaverunt. 

Per  diritto  classico  era  denegata  l'a.  contraria  al  mandatario  ove 
egli  avesse  novata  la  obbligazione  in  quanto  con  ciò  compiesse  un  atto 
citra  mandatum  2).  Poi  il  periodo  finale  '  si  modo  -  obligaverunt  '  se  ben 
si  comprende  per  i  fideiussori,  è  oscuro  per  i  mandanti  :  bisognerebbe 
intenderlo  -  e  ciò  il  testo  né  dice  ne  lascia  comprendere  -  in  questo 
senso  che  i  mandanti  abbiano  mandato  di  far  novazione  del  debito, 
perchè  un'obbligazione  da  mandato  non  sarrebbe  concepibile  avve- 

»)  Cfr.  la  lex  gemina  C.  8,  26  (27)  1.  1. 
*)  Cfr.  retro  pag.  209. 
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irata  la  novazione,  in  quanto  il  mandato  deve  precedere  la  concessione 
del  credito  o  comecchessia  la  esecuzione  dell'atto  che  n'è  oggetto. 

Il  testo  per  ciò  che  riguarda  la  novatio  legitime  perfecta  fu  già 
sospettato  dal  De    Ruggiero  ]). 

È  infine  indifferente  insistere  sul  carattere  intercessorio  del  man- 
dato di  credito;  si  è  visto  come  negli  effetti  esso  sia  profondamente 
diverso  dalle  forme  specifiche  d' intercessio  ;  per  ciò  che  riguarda  la 
exc.  Senatusc.  Velleaeani  -  per  diritto  classico  -  essa  non  costituisce 
un  argomento  sicuro;  perchè  può  esservi  intercessione  improbata  anche 
se  il  negozio  per  il  suo  carattere  giuridico  non  sia  una  intercessio  in 
senso  tecnico  (a.  es.  mutuum  (prò  alio)  ;  obbligazione  correale  (D.  16, 
1.  17.  2)  ;  mandatum  al.  gratia  (D.  16,  1.  6,  7.). 

Giustiniano  ampliando  una  disposizione  di  Graziano  Valentiniano 
e  Teodosio  (C.  5,  20.  1.  a.  D.  381),  vietante  le  fideiussiones  servandae 
dutis  a  favore  della  moglie  da  parte  del  marito,  sancì  in  C.  5,  20.  2.  a. 
D.  530  '  nullam  esse  satisdationem  vel  mandatum  prò  dote  exigendum 
vel  a  marito  vel  a  parte  eius  vel  ab  omnibus  qui  dotem  suscipiunt. 

Ma  la  innovazione  più  profonda  è  certo  la  concessione  del  e.  d. 
beneficium  excussionis  ai  mandanti  (come  ai  fideiussori  e  costituenti) 
-  Nov.  4  -;  la  obbligazione  del  mandator  credendi  acquistava  così, 
ope  legis,  carattere  sussidiario. 

Il  che  è  un  argomento  di  più  per  far  ritenere  che  Giustiniano 
stesso  finì  per  riconoscerne  il  carattere  accessorio.  Tale  beneficium  se 
non  rappresentò  che  una  disposizione  più  favorevole  per  il  fideiussore,, 
introdotto  per  il  mandatum  credendi  ne  vulnerava  profondamente  e  de- 
finitivamente la  funzione  e  la  struttura  come  mandato.  Non  ne  restava, 
per  vero,  che  il  nome.  Ma  le  determinazioni  della  Nov.  4,  non  sono 
di  diritto  sostanziale,  né  sembra  perciò  impossibile  per  la  dottrina  una 
costruzione  dell'istituto  conforme  alla  pura  tradizione  romana. 

12.  La  riforma  di  Giustiniano  ha  precedenti  nel  diritto  del  basso 
impero  e  in  quello  che  suole  chiamarsi  il  diritto  della  prassi:  questa 
ebbe,  già  prima,  a  disgregare  la  costruzione  classica.  E  par  prezzo 
dell'  opera  segnalarne  qui,  e  per  la  prima  volta,  le  non  dubbie  testimo- 
nianze. 

>)  Bull,  Jst.  a.  romano,  XI  (1899)  pag.  56. 
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a)  Il  libro  di  diritto  siro-romano  l)  contiene,  sul  mandato  di  cre- 
dito, le  seguenti  disposizioni,  che  corrispondono  su  per  giù  -  vai  la 
pena  di  notarlo  come  curiosità  -  al  §  778  del  BGB  per  l' impero  ger- 
manico2). 

Lond.  §  101.  Wenn  ein  Mann  einem  anderem  durch  sv- 
xoXtxóv  beauftragt  dass  er  Jemandem  Geld  leihe,  so  wird  er  gehalten 
fiir  ihn  wie  ein  Biirge  und  der  Verleiher  kann  Kapital  und  Zinsen 
(von  hin  fordern). 

A  r  m .  §  135.  Wenn  ein  Mann  zum  anderen  spricht:  Leih  'dem 
N.  N.  etwas,  so  wird  der  auffordernde  angesehen  als  Biirge.  Das 
Gesetz  gibt  ihm  die  Macht,  von  dem  Leihnehmer  Kapital. und 
Zinsen  zu  fordern. 

Se  ritengasi  che  la  prima  parte  del  testo  non  si  abbia,  restritti- 
vamente, a  riferire  al  contenuto  della  seconda,  la  fusione  dei  due  isti- 
tuti è  più  completa  ed  intima,  che  non  sia  in  diritto  giustinianeo  ;  nel 
quale  certi  effetti  peculiari  del  mandato  di  credito  appaiono  tenuti 
fermi  (obbligazione  del  mandante  quando  sia  nulla  la  obbligazione  del 
terzo  debitore). 

C.  IV,  65.  31  (Leo  a.  D.  458).  Si  vieta  ai  milites  di  divenir  con- 
ductores  alienarum  rerum,  o  fideìussores  aut  mandatores  conductoris. 

b)  Le  collezioni  di  papiri  offrono  qualche  documento  non  privo 
d'interesse. 

P.  Oxy.  Ili,  508  a.  D.  102.  Cfr.  Bidl.  Ist  d.  rom.  XVII  (1906), 
pag.  281;  Gradenwitz  in  Zeìtschrift  d.  Savìgny  Stiftung  27  (1906), 
r.  A.,  pag.  336.  Un  certo  Stefano  riconosce  con  un  atto  di  omologia 
a  un  certo  Eraclas  che  due  mutui  furono  concessi,  sulla  sua  fede,  a 
certo  Rufo  e  a  suo  fratello  Diocle,  e  sembra  assumere  responsabilità 
per  il  pagamento.  Riporto  qui  lo  schema  :  eO|iOAoyei  Stscpavog...  'Hpx- 
xXàxt...  yeYovévai  su'  òvóu-atoc  xoò  óu.oXoyo<!ivxo£  Zxecpàvoo  xaxà  tuoxiv  8àvsux 
8óo[']a)v  ex  xou  ì8ioo  'HpaxXàg  èSocvsiasv...  xaxà  jjlsv  xò  upwxov...  'Poócptp... 
xaxà  8è  xò  Ékepov...  AtoxXsì...  &nep  Sàvsia  èaxi[v  Tiapà  xcp  'HjpaxX^... 

Pare  evidente  che  i  due  mutui  furono  direttamente  concessi  da 

*)  Bruns-Sachau,  Syrisch-roem.  Rechtsbuch- 

s)  §  778.  Wer  eiaen  Andern  beauftragt,  im  eigenen  Namen  und  auf  eigene 
Rechnung  einem  Dritten  Kredit  zu  geben,  haftet  dem  Beauftragten  fiir  die  aus  der 
Kreditgewàhrung  entstebende  Verbindlichkeit  des  Dritten  als  Bùrge. 


258  BULLETTENO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO    ROMANO 

Eraclas  a  Rufo  e  a  Diocle  Sia  xou  sv  xfj  aùxfj  rcóXsi  u.vy)u.ovs£ou  ;  con  ciò 
resta  meglio  spiegato  anche  il  fatto  che  i  documenti  relativi  sono 
presso  Eraclas  (appare  invero  congrua  la  integrazione,  nell'ultimo 
periodo,  proposta  da  Grenfell-Hunt;  il  Gradenwitz  mantiene 
la  lacuna  e  rinuncia  a  integrare;  1.  e,  pag.  339)  Quale  fu  il  rapporto 
celato  nella  dichiarazione  '  ■yByovèva.i  Iti'  òvó|iaxoc  Sxscpocvou  xaxà  tuoxiv 
Bavsux  8óo  ?  '  Io  avevo  pensato  (cfr.  Bullett.,  1.  e.)  a  un  mandato  di 
Stefano  ad  Eraclas  di  mutuare  a  Rufo  e  Diocle:  Stefano,  come  man- 
dante, sarebbe  responsabile  della  restituzione  delle  somme  prestate; 
ma  siccome  ai  Greco-Egizi  erano  estranee  le  costruzioni  giuridiche 
romane,  il  mandante  Stefano  si  obbliga  direttamente  al  creditore  con 
un  atto  di  omologia,  quasi  sYY^t^g.  Questa  interpretazione  è  neces- 
saria se  facciansi  dipendere  i  dativi  Toùcptp  e  AioxXsì  da  èSdvstae.  Il 
Gradenwitz  invece  ha  costruito  il  rapporto,  facendo  di  Stefano,  mu- 
tuante a  Rufo  e  Diocle  somme  di  Eraclas,  una  specie  di  adstipulator 
fiduciae  causa;  nei  5ocvsia  il  creditore  figurava  Stefano  ma  in  realtà 
era  Eraclas:  Stefano,  formalmente  creditore  di  Rufo  e  Diocle,  si  ob- 
bliga verso  il  reale  creditore  Eraclas;  (più  semplice  sarebbe  ritenere 
Eraclas  mandante  a  Stefano  di  mutuare  in  suo  nome  somme  fornite 
da  lui  (ego  (Eraclas)  mando  tibi  ut  Rufo  meos  mummos  tuo  nomine 
credas).  A  ciò  si  oppone  e  il  modo  di  esprimersi  '  ex  xou  iòioo  è&ocvsiaev  ' 
per  significare  soltanto  che  le  somme  appartenevano  ad  Eraclas,  e  la 
menzione  finale  che  i  mutui  son  presso  Eraclas  l). 


x)  Il  Gradenwitz  interpreta  così  Oxy.  508,  a  traverso  P.  Fir.  86,  per  la  fat- 
tispecie del  quale  rimando  alla  elaborata  introduzione  del  Vitelli  (osservo,  per 
incidenza,  che  a  1.  12  in  luogo  di  6[ir'  aùxjoù  8e?o<r8at  è  possibile  integrare  ù[i<3 
[x]ou  SsSóaOoct;  cfr.  quanto  segue:  òcpeiXou.éva>v  8e  tw  aòxw  ottono).  Lo  schema,  che 
interessa,  è  il  seguente:  'OcpstXorxe-jwv...  Eò8o»l/.ovi...  x[a8'  &];  [Sie]  xa^ev  ó  aùx[ò;], 
Eù8at[acov  •yeVJeaOfaji  xaxà  irìaTi^  ei;  2apairt[àSa]...  [duvYpajcpà^  SaNet'wv...  [àxo- 
àouOco;  w  ÒLJTrwE^Kw  ti  [£]aparctà;  wpò«  [tòv]...  Eù8oup.ON<x...  È£o|/.oXo"]['ouy.ev7)[v]  x^v 
■jviaxtv  tuv  aùxwv...  auYYpafcptSv]  etc. 

Non  comprendo  come  Eudaimon  (il  reale  creditore)  volesse  che  a  garanzia 
verso  la  mutuataria  (Didyme)  i  tre  contratti  di  mutuo  fossero  fatti  xaxà  maxiv 
ei;  SapamàSa,  come  pensa  il  Vitelli  aggiungendo  'suppergiù  come  in  Oxy.  508'; 
qui  certo  Stefano  interviene  a  favore  dei  debitori  Rufo  e  Diocle  presso  il  credi- 
tore. Il  Gradenwitz  (che  però  non  accede  a  questa  soluzione)  risolve  l'indovi- 
nello intendendo  che  si  alluda  a  una  mutui  datio  prò  alio.  Ma  questa  non  è  forma 
di  garanzia  se  non  in  quanto  -  e  solo  perchè  -  il  debitore  apparente  si  obblighi 
direttamente  al  creditore,  e  resta  sempre,  anche  cosi,  garanzia  verso  il  creditore 
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Un  altro  atto  di  omologia,  che  adombra  un  consimile  precedente 
rapporto,  è  Oxy.  1041  a.  D.  381,  per  il  quale  rinvio  a  quanto  scrissi 
in  Bull.  Ist.  d.  rom.  22  (1910),  pag.  17  estr. 

Ma  il  documento  più  interessante,  perchè  assai  vicino  a  Giustiniano 
(gli  autori  lo  attribuiscono  al  sec.  v?),  è  P.  Fir.  Ili,  384,  un  contratto 
di  affitto  di  un  grande  stabilimento  di  bagni;  v'intervengono  più  ga- 
ranti per  il  locatario.  I  quali  sono  chiamati  èyyuìfjxai  u.av8axops£  11.  16, 
32,  43,  75,  108;  èyyuy]za.l  xaì  u.av8ocxopss  11.  61,  58  (?  intgr.  xaì);  non  solo, 
ma  assumono  l'obbligo  loro  èg  àXXyjXsyY^s :  11.  32:  èàv  Ss  zonzo  |  \ir\ 
7ionqaai£,  ÒTteóGovog  ioTrj  aó  xe  6  u,ta8(i)aàu.£vo£  |  xaì  5u,eìg  oi  èyyuiQxai  p.av8axopeg 
xaì  órcóxspog  5p.fi>v  |  Sixaìcp  àXXyjXeYY^S—  cfr.  1.  43,  75,  108;  xwv  è[yyuvizGìv 
(xaì?)  p.av8axópcov  è£]  àXXTjXeYYÓTJC  1.  58;  e  addirittura  iyywriziòv  xaì  pav- 
Saxópcov  àXXyjXsYY'Jwv  lin.  61  !). 

Si  è  finito  per  non  distinguer  più  la  qualifica  di  èYY0^^?  (fideiussor) 
e  mandator!  Ciò  serve  a  lumeggiare  la  necessità  in  cui  si  trovò  Giu- 
stiniano di  compiere  la  sua  riforma;  pur  conservando  i  nomi  diversi 
e  qualche  peculiare  diversità  di  effetti,  l' imperatore  bizantino  non  fece 
che  riconoscere  le  tendenze  già  da  tempo  formatesi  nella  prassi,  per 
la  quale  mandato  di  credito  e  fideiussio  apparivano  due  aspetti  di  una 
stessa  forma  di  garanzia. 

Dico  formatesi  da  tempo,  perchè,  smarritosi  nel  basso  impero,  il 
senso  delle  forme  romane  e  falsato  addirittura  il  concetto  classico  del- 
l' obligatio  verborum,  la  fusione  doveva  avvenire  per  forza  di  cose.  Se 


non  verso  il  reale  mutuatario.  Il  Gradenwitz  suppone  che  Eudaimon  abbia  dato 
il  denaro,  Sarapias  1'  abbia  in  suo  nome  prestato  a  Didyme,  e  che  con  atto  suc- 
cessivo Sarapias  abbia  promesso  la  restituzione  a  Eudaimon.  Accedo  all'  ipotesi, 
ma  non  alla  costruzione  del  rapporto  data  dal  Gradenwitz.  Il-  quale  rende  il  l8i(- 
xaiUv  Eù8aip.wN  ysMsuQa:  xaxà  iriam  eì?  EapamaSa  auvypacpa; ':  'Eudaimon 
iussit  fieri  in  Sarapiadem  fiduciae  causa,  e  commenta:  '  es  ist..diese  Rùckversi- 
cherung  des  materiellen  Glàubigers  gegen  Vertrauensbruch  von  seitens  des  formell 
vollbereehtigten  Vertrauensmannes  ein  Stiick  zweites  Kapitel  der  Lex  Aquilia, 
oder  wenn  man  lieber  will,  die  actio  fiduciae  ins  Recht  des  adstipulator  iiber- 
tragen  '  (pag.  338, 1.  e).  Per  me,  più  semplicemente,  il  '  8t=T<x£?N  jctX.  '  maschera  un 
mandato  di  Eudaimon  a  Sarapias  di  mutuare  in  proprio  nome  a  Didyme  somme 
appartenenti  a  Eudaimon.  Questi  poi,  che  in  d.  romano  avrebbe  avuto  1' a.  man- 
dati directa  per  la  restituzione  delle  somme  e  dei  frutti,  ha  convenuto,  invece, 
direttamente,  la  restituzione  da  Sarapias. 

»)  Su  1'  àXK-nX^ÙY,  cfr.  Bull.  Ist.  d.  r.  XVII  (1906)  pag.  305  e  segg.  Mitteis, 
Grundzilge,  u.  Chrestomathie  d.  Papyruskunde,  2,  1,  pag.  113  e  segg. 
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bastò,  com'è  noto,  1' èJiepunYj9elc  <h\3.olóyria«.=  interrogatus  spopondi  alla 
fine  di  un  atto,  a  costituire  una  valida  stipulazione,  bastò  pure  che  in 
uno  dei  soliti  atti  redatti  in  forma  di  epistula,  contenente  un  mandato 
di  mutuar  denaro,  s'inserisse,  alla  fine,  la  formula  suddetta  perchè  si 
avesse  formalmente  un'identificazione  assoluta. 

G.  Bortolucci. 


ERRATA-CORRIGE 

Per  confusione  con  la  lettura  delle  bozze  di  altro  scritto,  sono  oc- 
corsi i  seguenti  errori  di  citazione,  che  vanno  così  corretti,  a  pag.  311: 


in  luogo  di: 


nota  32): 


nota  33): 


rigo  7: 
rigo  21: 


. . .  nella  citata  mia  memoria  «  Sui 
rapporti  tra  dr.  romano  e  dr.  mu- 
sulmano ». 


...nel  citato  mio  trattato  in  prepa- 
razione 


da  leggersi: 

. . .  nella  memoria,  inserita  negli  Atti 
della  Società  ital.  pel  progresso  delle 
Scienze,  Roma,  1914  «  Sui  rapporti 
tra   dr.  rom.  e  dr.  inusulm.  » 

.  .  .  nel  mio  trattato,  in  prepara- 
zione, sui  lineamenti  generali  del 
diritto  musulmano. 


Da  correggere  inoltre  a  pag. 
xXXa  wxeafcà 
identica  a  quelli 


286: 

xXka.  wveaxà 
identica  a  quella 


SUL  FRAMMENTO  L.  38 
DEL  LIBRO  DI  DIRITTO  SIRO-ROMANO 

Saggio  di  un  metodo  di  esegesi  comparativa 
in  diritto  romano  ed  orientale 


INTRODUZIONE 

Sommario  :  Oggetto  del  presente  studio  (I)  —  Tabelle  esplicative  della  lezione  del 
testo  L.  38,  e  delle  sue  traduzioni  (Sachau,  Ferrini,  Carusi)  (II)  —  Illustrazione 
delle  tre  tavole  (III)  —  Prospetto  e  finalità  del  lavoro  ;  la  teoria  del  jus  poenitendi 
e  dell'  arra  poenitentialis  (IV). 

I).  —  Il  presente  scritto  contiene  1'  esposizione  semplice  delle 
idee,  come  mi  si  sono  successivamente  affacciate  alla  mente,  studiando 
il  paragrafo  L.  38  del  e.  d.  libro  di  diritto  siro-romano,  e  gli  altri 
ad  esso  paralleli,  nei  diversi  manoscritti  della  collezione,  che  comincia 
oggi  ad  entrare  nell'orbita  normale  degli  studi  romanistici. 

Il  paragrafo  è  senza  dubbio  lacunoso,  e  quindi  sostanzialmente 
un  frammento  di  quello  che  dovette  essere  l'originale,  si  ignora  in 
quale  lingua,  ma  non  pare  nella  siriaca,  in  cui  è  redatto  il  nostro 
manoscritto  londinese,  e  forse  neanche  in  greco  *).  Oltre  che  lacunoso 

')  La  quistione  del  rapporto  in  cui  si  trovano  i  vari  manoscritti  del  cosidetto 
libro  di  diritto  siro-romano  tra  di  loro,  e  di  quello  tra  essi  e  l'ignoto  archetipo, 
è  non  solo  tuttora  aperta,  ma  ancora  ben  lungi  dall'essere  avviata  ad  una  convin- 
cente soluzione,  secondo  il  mio  avviso,  non  ostante  gli  studi  relativi,  sopratutto 
per  opera  del  Mitteis. 

Il  quale,  nella  nota  inserita  negli  Atti  dell'Accademia  di  Berlino  3  (  Weber 
drei  neue  Handschriften  des  syr.-ròm.  Rechtsbuchs),  nel  1905,  a  proposito  dei 
tre  nuovi  manoscritti  Vaticani,  o  Romani,  come  si  è  convenuto  di  chiamarli,  sulla 
base  di  acute  osservazioni,  fissa  alcuni  punti,  non  certamente  però  sicuri,  che  rap- 
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è  anche  con  probabilità  corrotto;  od  almeno  porta  in  sé  quella  natu- 
rale corruzione,  che  è  implicita  in  ogni  traduzione  da  una  lingua  ad 
un'altra  di  natura  assai  diversa,  ed  in  materia  tecnica,  specialmente  se 
opera  di  non  tecnici,  o  almeno  di  persone  di  cultura  tecnica  superficiale, 

presentano  quello  che  si  può  chiamare  lo  stato  odierno  della  scienza,  e  che  bisogna 
perciò  tener  presenti. 

Diamo  qui  le  notizie  essenziali,  per  coloro  che  non  sono  al  corrente  di  questi 
studi,  ancora  molto  ristretti. 

I  manoscritti  più  o  meno  completi  del  libro  siro-romano,  come  è  noto,  sono 
sette,  di  cui  cinque  in  lingua  siriaca,  uno  in  arabo  ed  uno  in  armeno.  Dei  siriaci, 
due,  quello  di  Londra  (che  si  indica  con  la  sigla  L.)  e  l'altro  di  Parigi  (P.),  in- 
sieme all'Arabo  (Ar.)  ed  all'Armeno  (Arm.),  furono  pubblicati  nella  edizione  Bruns- 
Sachau  del  1880.  Gli  altri  tre  siriaci  li  pubblicò  il  Sachau  nel  1907,  nel  I  volume 
della  sua  pregevole  edizione  di  testi  giuridici  siriaci,  di  grande  importanza  per 
la  scienza  del  diritto  orientale,  e  che  è  arrivata  oggi  al  III  volume.  Essi,  perchè 
si  trovarono  nella  Biblioteca  Vaticana,  furono  dall'illustre  editore  indicati  con 
le  sigle  R  I,  R  II,  R  III. 

Ora,  il  Mitteis,  nel  sopra  ricordato  studio  su  questi  ultimi  manoscritti,  com- 
preso negli  Atti  dell'Accademia  di  Berlino,  ha  creduto  di  poter  venire  alle  se- 
guenti fondamentali  conclusioni,  che  qui  interessano,  e  cioè: 

a)  Che  i  manoscritti  possano  dividersi  in  due  classi,  mettendo  in  una  L  e 
R  III  (tipo  L),  e  nella  seconda  tutti  gli  altri,  cioè  P,  Ar.,  Arm,  R  I,  R  II, 
(tipo  R  IT). 

b)  Delle  due  classi,  la  prima,  e  propriamente  L,  sembra  rappresentare  il 
tipo  più  antico.  Le  due  classi  sarebbero  indipendenti,  derivate  per  via  diversa 
dalla  fonte  originaria. 

e)  L'epoca  della  redazione  originaria  dovrebbe,  contro  1'  opinione  prece- 
dentemente fatta  prevalere  dal  Bruns  pel  v  secolo,  riportarsi  indietro  al  se- 
colo IV. 

d)  E  non  sarebbe  più  sicura  la  origine  orientale  del  libro,  non  potendosi 
escludere  la  derivazione  occidentale. 

Con  quest'ultima  ipotesi  concorderebbe  la  indicazione  che  si  trova  in  R  III, 
dove  il  libro  sarebbe  attribuito  a  Sant'Ambrogio,  che  lo  compose  per  ordine  di 
Valentiniano  I.  Coll'epoca  di  Ambrogio  andrebbe  di  accordo,  ad  ogni  modo  almeno, 
la  data  di  origine. 

e)  La  collezione  del  resto  avrebbe  avuto  diversi  rimaneggiamenti;  e  le 
larghe  infiltrazioni  orientali,  nella  ipotesi  di  una  origine  occidentale,  si  sareb- 
bero appunto  avute  nel  suo  adattamento  all'ambiente  siriaco.  Ampie  interpola- 
zioni adunque,  e  di  varia  natura. 

f)  Il  libro,  in  origine  perciò  pregiustinianeo,  non  sarebbe  rimasto  immune 
da  interpolazioni  postgiustinianee. 

g)  In  ordine  al  sistema,  non  si  può  dire  che  esso  manchi  assolutamente, 
almeno  in  tutti  i  manoscritti.  In  genere,  quelli  della  seconda  classe  si  potrebbero 
ricondurre  nientemeno  che  all'antico  sistema  Sabiniano,  mentre  queste  pretese 
tracce  sistematiche  verrebbero  quasi  dèi  tutto  a  sparire  nei  manoscritti  della 
prima  classe. 

Sono  tali  in  sostanza  le  conclusioni  del  Mitteis,  che  si  possono  vedere  rias- 
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come  è  certo  il  nostro  caso.  A  questi  motivi,  che  rendono  difficile  la 
interpretazione,  deve  aggiungersi  quello,  che  i  paragrafi  corrispondenti 
degli  altri  manoscritti  (quattro  siriaci,  uno  arabo,  ed  uno  armeno)  non 
collimano  affatto  col  nostro,  né  tra  di  loro,  e  ciascuno  di  essi  presenta 
particolari  difficoltà.  E  questa  una  circostanza  quasi  costante,  negli 
studi  comparativi  sui  manoscritti  della  nostra  collezione;  ma  ciò  non 
toglie  che  essa  costituisca  un  serio  imbarazzo,  se  si  tien  fermo  sul 
concetto  di  voler  ad  ogni  costo  arrivare  alla  coordinazione,  concetto 
che  io  del  resto,  come  massima,  credo  errato  *). 


suute  ed  illustrate  con   chiarezza   nell'  articolo  del   Ducati,  inserito  in   B.I.D.R 
xvn  (1905)  p.  191  sg.,  insieme  ad  osservazioni  critiche  su  di  esse. 

Non  è  questo  certamente  il  luogo  per  entrare  a  discutere,  in  materia  così 
intricata  e  dubbia.  Abbiamo  soltanto  voluto  ricordare  queste  notizie,  perchè 
si  tenga  ben  presente,  rispetto  allo  studio  che  stiamo  per  fare,  quanto  sia  incerto 
e  mal  fido  il  terreno  della  redazione  del  testo  di  questi  manoscritti  ;  e  come  non 
si  possa  affatto,  allo  stato  delle  nostre  conoscenze,  argomentare  con  sicurezza 
da  essi  all'originale.  Il  quale  dunque  resta  sempre  di  una  lingua  ignota,  che 
può  essere  stata  così  il  latino,  come  il  greco,  come  il  siriaco  ;  non  credo  pos- 
sibili altre,  poiché  sono  queste  le  tre  lingue  della  letteratura  giuridica  cri- 
stiana. 

La  tendenza  a  riferirsi  ad  un  prototipo  greco  derivava,  e  deriva  anche  oggi 
per  quelli  che  lo  credono,  anzitutto  dalla  ipotesi  della  origine  orientale  del  libro, 
e  poi  dal  fatto  di  trovare  spesso  delle  citazioni  di  termini  giuridici  in  greco,  sem- 
plicemente, trascritti  in  caratteri  siriaci,  nonché  dalla  chiara  attestazione  in  prin- 
cipio del  manoscritto  L.,  di  essere  tradotto  dalla  lingua  romea,  ossia  greca.  Ma, 
quanto  alla  origine  orientale,  le  osservazioni  del  Mitteis  debbono  almeno  valere, 
ciò  che  appunto  esse  vogliono,  a  renderla  dubbiosa.  E  le  citazioni  greche  poi,  come 
lo  stesso  Mitteis  notò,  dimostrerebbero  al  più  la  grecità  della  fonte  delle  nostre  tra- 
duzioni, ma  non  di  quella  originaria;  al  che  si  riduce  poi  anche  il  valore  dell'atte- 
stazione di  L.  Mentre  potrebbe  benissimo  darsi  che  il  libro  fosse  stato  occiden- 
tale ed  in  latino,  e  che,  nelle  successive  traduzioni  greche,  si  fossero  introdotte 
le  caratteristiche  linguistiche  grecizzanti,  così  come  si  sarebbero  introdotti  gli 
elementi   di  contenuto  orientale. 

9)  Aggiungiamo  qui  qualche  altro  rilievo,  a  dimostrazione  dello  stato  disor- 
ganico dei  manoscritti  odierni,  rispetto  all'opera  originaria. 

Le  osservazioni  e  le  congetture  del  Mitteis,  accennate  nella  nota  precedente, 
pur  discutibili  in  concreto  ed  in  dettaglio,  hanno  almeno  questi  due  punti  fonda- 
mentali sicuri;  che  cioè  i  manoscritti  rappresentano  direzioni  diverse  di  deriva- 
zione, e  che  tutti  contengono  più  o  meno  ampie  stratificazioni  di  rimaneggia- 
menti successivi.  Ma  io  credo,  che  sia  almeno  lecito  il  dubbio,  di  dover  andare 
ancora  più  in  là  di  quello  che  non  sia  andato  il  Mitteis,  per  quanto  sempre  in 
linea  di  induzione,  si  intende. 

Questo  grave  argomento  merita  di  essere  trattato  ex  professo,  in  base  ad 
indagini  accurate,  ma  si  può  fin  da  ora  rilevare  la  grande  incertezza   e  confu- 
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Non  deve  perciò  far  maraviglia  se,  tra  i  pochi  scrittori  che  si  sono 
occupati  dell'argomento,  vi  sia  grande  discrepanza  di  vedute,  tanto 

sione  in  materia,  e  la  possibilità  di  ulteriori  ipotesi,  anche  se  queste  possano 
apparire  troppo  ardite. 

È  noto  che  noi  non  conosciamo  neanche  il  titolo  della  collezione,  mentre  quello 
di  liber  iuris  stro-romanus  è  niente  altro  che  una  creazione  degli  editori  Bruns- 
Sachau  nel  1880  (Syrlsch-romische  Rechtsbuch),  denominazione  desunta  dal  conte- 
nuto e  dalla  provenienza,  e  che  è  quindi  essa  stessa  la  prova  della  nostra  igno- 
ranza in  proposito. 

Nei  manoscritti  intanto  ricorre  la  indicazione,  con  diverse  designazioni,  come 
di  collezione  derivante  da  leggi  (diciamo  così  in  genere,  salva  la  terminologia) 
degli  imperatori  (nmwsa  dmlka,  in  siriaco)  Costantino,  Teodosio  e  Leone:  e  ciò 
ha  fatto  mutare  al  Sachau,  nella  edizione  (1907)  dei  manoscritti  romani,  il  titolo  ap- 
punto in  «  Leges  Constantini.  Theodosil,  Leonis  »,  sulla  proposta  che  avea  già  avan- 
zato il  Mitteis,  nel  suo  scritto  in  Atti  dell'Accademia  di  Berlino,  alla  nota  1  (1905). 
Ma  questa  stessa  denominazione  è  altrettanto  strana  (come  non  corrispondente 
affatto  al  contenuto),  quanto  ben  lungi  da  sicurezza.  Abbiamo  infatti  già  ri- 
cordato, nella  nota  precedente,  come  il  manoscritto  R  III  accenni,  in  principio, 
alla  sorprendente  notizia,  che  si  tratti  di  opera  fatta  da  Ambrosius  confessor,  per 
ordine  di  Valentiniano,  ed  in  conformità  starebbe  il  titolo.  Orbene,  questo  accenno 
non  è  solitario,  perchè  già  Bbed  Iesu  (cioè  lo  scrittore  principale  del  diritto  si- 
riaco Nestoriano),  all'inizio  del  suo  trattato  «  de  divisione  hereditatum  »,  parlando 
delle  fonti  del  diritto,  riporta  appunto  la  stessa  notizia  in  termini  più  o  meno 
simili  (Cfr.  Mai,  Scriptorum  veterum  nova  colleciio,  X.  A  p.  56.  Ivi  si  trova  la  tra- 
duzione latina  del  nostro  passo,  fatta  dall'AssEMANUs,  ma  che  lascia  molto  a  desi- 
derare, come  nota  lo  stesso  Mai  nella  prefazione  a  pag.  XXI.  Il  testo  siriaco  è 
riprodotto  in  seguito,  e,  per  il  nostro  passo,  propriamente  a  pag.  220).  Ma  ciò  che 
più  importa  è  una  circostanza,  rilevata  di  passaggio  dal  Sachau  nella  prefa- 
zione al  I  voi.  dei  Syr.  RechtsbUcher  pag.  XI,  e  che  potrebbe  avere  forse  un  grande 
valore.  E  cioè,  Ebed  Iesu  parla  come  di  due  cose  diverse,  del  libro  di  Ambrogio, 
e  delle  leges  C.  T.  LA 

Ora,  è  tutto  ciò  il  frutto  di  equivoci  e  di  confusioni?  O  è  accettabile  l'ipotesi, 
pur  accennata  nella  suddetta  prefazione  dal  Sachau,  che  il  libro  di  Ambrogio 
sia  un  estratto  della  collezione?  O  è  un  altro  Ambrogio? 

Ma  Ebed  Iesu  dice  proprio  trattarsi  di  Sant'AMBROGio  di  Milano  (Ambro- 
sios  episkopos  dmidullane),  e  non  è  lecito  metter  così  facilmente  da  canto  in- 
dicazioni tanto  precise. 

Quanto  al  sommario,  non  saprei  su  che  cosa  fondare  la  supposizione.  Il  Sachau 
pare  dica  che  tale  dovrebbe  essere  il  senso,  per  un  Siro,  delle  parole  del  testo  di 
Ebed  Iesu.  Ora  io  sono  ben  trepido  di  dire  la  mia  parola,  vicino  a  quella  del  grande 
filologo,  ma  francamente  non  mi  pare. 

L' interpretazione  si  fonda  forse  sul  verbo  usato  takes,  ma  non  corrisponde 
esso  al  latino  digessit,  e  non  esprime  proprio  tecnicamente  l' idea  della  collezione? 
L'intera  frase,  nella  consueta  forma  endiastica  orientale,  è:  «  men  Walentinos 
malho  etfqed  dnektub  wantakes  dine  »,  vale  a  dire  letteralmente  :  «  A  Valenti- 
niano rege  iussus  est  ut  scriberet  et  digereret  tura. . .  ». 

E,  circa  gli  equivoci  con  altri  libri,  pur  non  escludendoli  in  modo  assoluto,  non 
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dal  punto  di  vista  filologico  che  da  quello  giuridico,  e  se  anzi  quasi 
sempre  lo  stesso  autore  abbia,  tornando  sull'  oggetto,  mutato  opi- 
nione. 

si  può  partire  da  essi  come  base  di  interpretazione,  di  fronte  ad  una  attestazione 
esplicita. 

A  me  è  venuto  un  sospetto,  che,  sebbene  pura  ipotetica  induzione  (non  più 
ipotetica  però  delle  altFe),  accenno  per  quello  che  può  valere.  Se  si  trattasse  di 
due  collezioni  diverse?  Una  occidentale  e  l'altra  orientale?  La  prima  fatta  da 
Sant'AMBROGio  in  Milano,  e  l'altra  fatta  nelle  Provincie  bizantine? 

Questa  ipotesi  si  concilierebbe  bene  con  le  parole  e  col  senso  della  notizia  di 
Ebed  Iesu,  il  quale,  checché  si  dica,  resterà  sempre  la  fonte  più  seria  delle  nostre 
informazioni. 

E  si  concilierebbe  anche  col  fatto,  di  trovare  la  menzione  di  Ambrogio  solo 
in  uno  dei  manoscritti  che  finora  possediamo;  e  con  le  differenze  rilevanti  nel 
contenuto  di  essi,  al  punto  di  aver  indotto  il  Mitteis  a  dividerli  in  gruppi  indi- 
pendenti. 

A  parte  ora  la  attribuzione  concreta  dell'uno  o  dell'altro  manoscritto  all'  uno 
o  all'  altro  gruppo,  non  potrebbe  il  concetto  dei  due  gruppi  collegarsi  addirittura 
alle  due  fonti  diverse?  Le  quali  tuttavia  potrebbero  aver  questo  di  comune,  d1 
avere  cioè  ambedue  attinto  a  materiale  pressoché  eguale,  ed  essere  più  o  meno 
contemporanee  o  di  epoche  vicine;  solo,  l'una  avrebbe  servito  per  la  parte  occi- 
dentale, e  1'  altra  per  la  parte  orientale  dell'  Impero.  In  seguito,  anche  la  colle- 
zione occidentale  potrebbe  essere  stata  tradotta  nelle  lingue  orientali,  e,  attraverso 
le  successive  elaborazioni  ed  interpolazioni,  si'sarebbe  potuto  arrivare  col  tempo 
ad  una  qualche  confusione  tra  i  vari  manoscritti. 

Mi  pare  che  la  ipotesi  meriterebbe  di  essere  con  calma  studiata,  ciò  che  io 
mi  propongo  di  fare  appena  mi  sarà  possibile;  intanto  ho  voluto  accennarla. 

È  appena  poi  da  rilevare,  che  nulla  potrebbe  inferirsi,  contro  la  nostra  ipo- 
tesi delle  due  collezioni  distinte,  occidentale  ed  orientale,  dalla  circostanza  che, 
tanto  l'opera  di  Ambrogio  che  le  leggi  degli  imperatori  C.  T.  L.,  sono  indicate  da 
Ebed  Iesu  tra  le  fonti  di  occidente,  in  opposizione  a  quelle  di  oriente,  di  cui  egli 
viene  in  seguito  a  parlare.  Poiché  è  noto  che,  nel  linguaggio  dei  Siri,  si  compren- 
deva, nell'occidente,  tanto  Costantinopoli  che  le  coste  dell'Asia  Minore,  da  cui  la 
denominazione  di  siri  occidentali  (Iacohiti),  ai  quali  si  opponevano  gli  orientali 
dell'interno  (Nestoriani). 

Parlando  di  questa  mia  idea  col  mio  illustre  maestro  Prof.  Schupfer,  questi, 
nel  discorso,  mi  accennò  ad  un  richiamo,  che  mi  fece  impressione.  E  cioè  mi  ri- 
cordò la  posizione  analoga,  in  cui  si  trova  la  questione  circa  l'origine  e  la  reda- 
zione delle  «  Exceptiones  legum  Romanorum-»,  ed  i  manoscritti  relativi,  anche 
qui  divisi  in  due  classi  (Cfr.  Schupfer  -  Manuale  di  Storia  del  diritto  italiano, 
A.  ediz.  I  voi.  pag.  233  sg.).  Il  raffronto  è  veramente  precisa. 

Tutto  sommato,  può  forse  convenirsi  col  Sachau,  che  la  notizia  del  mano- 
scritto R  III  «  bleibt  ein  Rathsel  »;  però,  fino  ad  un  certo  punto,  se  non  ci  si  vuol 
far  dominare  da  idee  preconcette.  Io  piuttosto  direi,  che  non  già  la  sola  notizia 
relativa  a  Sant'AMBROGio  sia  un  enimma,  ma  l'insieme  del  quesito  circa  l'ori- 
gine e  la  consistenza  della  collezione,  o,  non  so  piuttosto  se  debba  dirsi  in  plurale, 
delle  collezioni. 
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Per  la  parte  filologica  infatti,  il  Sachau,  che,  nella  prima  edizione 
in  collaborazione  al  Bruns  (Syr.  Boni.  Rechtsbuch,  del  1880),  aveva  pro- 
posto per  il  testo  un  certo  completamento;  nella  posteriore  edizione 
dei  manoscritti  Vaticani  recentemente  scoperti  (Syrische  Rechtsbiicher 
I,  del  1907),  nelle  note  al  secondo  di  essi  (R  II),  presenta  invece  tutta 
diversa  proposta  di  lettura  di  L.  38.  Questa  nuova  lettura,  in  luogo  di 
essere  fondata  sulla  integrazione  del  manoscritto,  contiene  anzi  una 
notevole  riduzione  e  modificazione  di  esso,  sulla  base  della  ipotesi, 
che  la  odierna  dizione  del  ms.  londinese  sia  la  conseguenza  di  un 
confuso  intreccio  di  parti,  ripetute  ed  incastrate  tra  loro.  Mentre  il 
Ferrini,  che  ebbe  ad  occuparsi  del  ms.  londinese  per  la  traduzione 
inserita  nella  edizione  italiana  delle  Fontes  iurìs  romani  anteiustinìani 
(ed.  Riccobono,  Baviera,  Ferrini,  Firenze,  Barbera,  1909),  non  sa  de- 
cidersi per  alcun  ritocco,  e  prende  il  testo  come  si  trova. 

Quanto  poi  all'  esegesi  giuridica,  il  Ferrini,  nella  citata  tradu- 
zione, confessa  in  nota  la  inintelligibilità  (p.  651,  nota  3):  «locus  adeo 
corruptus,  ut  vix  de  eius  interpretatìone  coyitari  Mceat  » .  Ma  ciò  è 
in  parte  effetto  di  alcuni  errori  di  traduzione,  come  vedremo;  il  che 
sia  detto  col  massimo  rispetto  per  la  venerata  memoria  del  grande 
maestro,  nei  nostri  studi  di  diritto  romano-orientale.  D'altra  parte  il 
Mitteis,  studiando,  sulla  traduzione  del  Sachau,  il  testo  in  vari  dei 
suoi  magistrali  scritti  (Reìchsrecht  und  Volksrecht,  1891  ;  nelle  note 
giuridiche  al  I  voi.  del  Corpus  Pap.  Raynerì,  1895;  nello  scritto  sui 
tre  mss.  vaticani,  pubblicato  in  Atti  dell'Accademia  delle  Scienze  di 
Berlino,  1905  ;  ed  infine  in  Grundzilye  u.  Kr.  der  Papyr.,  1912),  ha 
cambiato  su  più  di  un  punto  varie  volte  pensiero,  del  che  avremo  ad 
occuparci  minutamente. 

II).  —  Data  questa  situazione,  ad  evitare  il  pericolo  di  oscurità, 
nello  esame  critico  così  del  testo  come  della  sua  interpetrazione,  ho 
creduto  opportuno  di  compilare  delle  tabelle  esplicative,  da  tener  pre- 
senti nello  svolgimento  delle  nostre  osservazioni  in  materia.  Esse  sono 
in  numero  di  tre,  che  qui  di  seguito  inseriamo.  La  prima  (A)  riguarda 
le  lezioni  del  testo;  mentre  le  altre  due,  (B)  e  (C),  comprendono  le  tra- 
duzioni, del  Sachau,  del  Ferrini  e  di  me. 


SUL  FRAMMENTO  L.  38  DEL  LIBRO  DI  DIRITTO  SHtO=ROMANO  267 


TABELLA  A. 


♦ 

II. 

in. 

e 
o 
a 

3 

I. 

Testo  originario  lacunoso 
(BS.  I  p.  12) 

Completamenti  al  te- 
sto n.  I,  proposti  dal 
Sachàu    (in    BS.    I 
p.  12) 

Correzioni  al  testo  n.  I 
proposte  dal  Sachau 
(in  SU.  I  p.  190  sg.) 

1 

An  qim  wscrir  zwbna  dbta  aw  dqni  - 

2 

na  aw  d'abda  aw  dkl  sbw  mn  qssa 

3 

dhwa  bit   mzbnna   lzbwna   wsclmin 

4 

ltima  dhwia  binthwn  dsbwta  dmzd- 

5 

bna 

6 

/             wrhbwna 

oc  < 
1                             mtihb   wtima  dsci*t   la 

j 

7 
8 

1         la 

}  a 

9 

] 

10 

fqd  nmwsa  dlansc 

11 

achrna  la  nsckch 

12 

• 

dnzbn  mzbnna 

13 
14 

ala  an  dima  asctal  qdmia- 
1  dia     nzbn     mn     sbinh     ala    annqa 

) 

15 

(ì  /  Ih     lmzbnna     dnktwb      qtgrfa     'al 

i 

_,   j    A 

16 
17 

18 

T 

1  scmh     dqdmia     wntmla    tima     w- 
1    \  nsclm 
1    /              wrhbwna  la  mtihb 

i 

g>      CD      O 

'      co     „  a 

cu     -T    S 

19 
20 

LI 

1     \  dscrt  la  atihbt 

wan  rhbwna  la  a- 
tihb 

al       o^§tt 

/        1           co     H              gj 

21 
22 

S  .8*  tì  — 

23 
24 
25. 
26 

ala  blchwd  qssa 
hwa     fqd    nmwsa     dlansc     achrna 
la    nsckch    dnzbn    mzbnna    ala    an 
lhw    qdmia    dqs    timih    dsbwta 

27 

f 

ala 

1 

28 

l                                                                   an 

I 

29 

1     dima    asctal    qdmia    dia    nzbn    mn 

1 

30 

p  ì     sbinh      ala      annqa      Ih      lmzbnna 

31 

i     dnktwb    qtgrfa  *al  scmh  dqdmia 

r 

32 

f                                                               wntl 

wntmla 

1         wntmla 

33 

tima  wnsclm 

1 

34 

Ih  zbnh 

lzbwna  sbwta  dz- 

35 

bn  Ih  dkiait 
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TABELLA  B. 


IV. 

Traduzione  Sachau 

sul  testo  completato  secondo  il  n.  II 

(in  BS.  II  p.  13) 


Traduzione  Ferrini 

sul  testo  originario  secondo  il  n.  I 

(in  «  Font.  iur.  rom.  anteiust.  ») 


Wenn  festgestellt  und  giiltig  ist  der 
Verkauf  von  Hausern  oder  Landereien 
oder  Sklaven  oder  jeder  (anderem)  Sa- 
che  durch  einem  Vertrag  zwischen  dem 
Verkaufer  und  dem  Kaufer,  und  sie 
stimmen  iiberein  mit  einander  iiber  die 
xi|rq  der  verkauften  Sache,  und  eine 
Arrha  ist  gegeben,  und  die  festgestellte 
Ti|j.Vj  ist  noch  nicht  bezahlt; 

so  befìehlt 
das  Gesetz  dass  der  Verkaufer  keinem 
anderen  die  Sache  verkaufen  kbnne, 
als  dem  ersten  der  den  Preis  der  Sache 
versprochen  hat. 

Wenn  nun  aber  der 
erste  sich  weigert,  so  ist  dem  Verkau- 
fer &XXoc  foveaxoc,  eine  xaxaYpacp^  zu 
schreiben  auf  den  Namen  des  ersteren; 
die  xt\ii]  wird  ganz  bezahlt  und  er  iiber- 
gibt  ihm  die  verkaufte  Sache,  aber 
nicht  wird  die  Arrha  (zuriick)  gegeben. 

Wenn  aber  nicht  wird  eine  Arrha 
n 


und  die  festgestellte  TtjJiyj  nicht 
bezahlt  ist,  sondern  nur  ein  Vertrag 
existirt,  so  befiehlt  das  Gesetz,  dass  der 
Verkaufer  dennoch  keinem  anderen 
(die  Sache)  verkaufen  kbnne  als  dem 
ersten,  der  den  Preis  der  Sache  ver- 
sprochen hat.  Wenn  aber  der  erste  sich 
weigert,  freiwillig  zu  kaufen,  so  ist  dem 
Verkaufer  ócXXa  (bveaxoc,  eine  xaxaypacpiì 
zu  schreiben  auf  dem  Namen  des  ersten; 
und  er  (der  zweite  Kaufer)  zahlt  die 
Ttjii^  und  er  (der  Verkaufer)  ubergibt 
ihm  die  verkaufte  Sache. 


Si  constitit  rataque  est  venditio  ae- 
dium  vel  possessionum  vel  servorum 
vel  cuiusvis  rei  ex  pacto  quod  factum 
est  inter  venditorem  et  emptorem,  et 
convenerit  inter  se  de  xip.^  rei  quae  est 
vendita  et  à£{5afJd)v  data  sit  et  xijjitj,  quae 
est  consti  tuta,  non  sit  data; 


si  recusa- 
verit  prior  neque  emerit  ex  voluntate 
sua,  SXXoc  wvsaxd  (facere  licet)  vendi- 
tori, qui  scribet  xataypatp^v  sub  nomine 
eius  prioris,  et,  (si)  impleta  fuerit  -ajù), 
et  soluta  sit,  àp^apcbv  non  datur . . . 


Et  (si) 
ttHYj  quae  statuta  est  non  sit  data,  sed 
tantum  pactum  factum  sit,  praecipit 
wiioz  ut  homini  alteri  non  possit  ven- 
dere venditor,  sed  solum  ei  priori  qui 
pactus  est  de  Tip/g  rei.  Si  recusaverit 
vero  prior,  qui  non  emerit  ex  volun- 
tate sua,  àXXoc  (bveaxa  (facere  licet)  ven- 
ditori, qui  scribat  xaTaypacpyjv  sub  no- 
mine prioris  et  dabit  tijjlyjv  et  tradet  ei 
emptionem  suam  . . . 
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TABELLA  C. 


Traduzione  Carusi 


VI. 

sul  testo  integrato   (col.  II) 

VII. 

secondo  l'ultima  proposta  del  Sachau  (col.  Ili) 

Sì  constiterit  firmaque   sit  venditio 
aedium  vel  rnobilium  vel  servorum  vel 
cuiusvis  rei,  propter  conventionem  in- 
ter  venditorem  et  emptorem,  et  pactum 
sit  inter  eos   de  Tip/jj  rei   venditae,  et 
à^apò)v  sit  data,  et  Tip?  conventa  non 
sit  data; 

Si  constiterit  firmaque  sit  venditio 
aedium  vel  rnobilium  vel  servorum  vel 
cuiusvis  rei,  propter  conventionem  in- 
ter venditorem  et  emptorem,  et  pactum 
sit  inter  eos  de  Tip/fl  rei  venditae,  et 
à(5>f>aj3o>v  [non]  sit  data,  et  tiiiy)  conventa 
non  sit  data, 

[praecipit  vójiog  ne  alio   homini     ossit 
vendere  venditor  nisi  et  ipsi  priori  qui 
convenii  de  ti^  rei}.  Sed,  si  forte  reces- 
serit  prior  (emtor)  cum  nollet  (amplius) 
emere,  attamen  opus  est  (avàYxrj)  ipsi 
venditori  ut  scribat  ttaxaYpacpYJv  de  no- 
mine prioris,  et  (tunc)  pretium  exple- 
bitur  (ab  alio  emptore)  et  net  traditio 
ei,  et  dj^apwv  non  dabitur  (priori).  [Si 
autem   à^agtóv   non  sit  data]    et   xi|rq 
conventa  non  sit  data, 

sed  tantum  conventio  facta  sit;  prae- 
cipit vójjloc  ne  alio  homini  possit  ven- 
dere venditor,  nisi  ipsi  priori  qui  con- 
venit  de  tijìvj  rei.  Si  forte  recesserit  prior, 
cum  nollet   emere,   attamen   opus  est 
(àvayxvj)  ipsi  venditori  ut  scribat  xaxa- 
Ypacpvjv  de  nomine  prioris,  et  (tunc)  pre- 
tium explebitur  (ab  alio),  et  tradet  ei 
rem  emptam  ... 

sed  tantum  conventio  facta  sit;  prae- 
cipit vó|ioc  ne  alio  homini  possit  ven- 
dere venditor,  nisi  ipsi  priori  qui  con- 
venit  de  tiji^  rei.  Si  forte  recesserit  prior, 
cum  nollet  emere,  attamen  opus  est 
(dcvc£Y>aj)  ipsi  venditori  ut  scribat  xaxa- 
YpacpVjv  de  nomine  prioris,  et  (tunc)  pre- 
tium explebitur  (ab  alio),  et  tradet  era- 
ptori  (alteri)  rem,  [guarniste  emit pure]. 
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III).  —  La  facile  intelligenza  di  queste  tabelle  risulta  invero  dalla 
semplice  consultazione  di  esse,  tenendo  presenti  le  intestazioni  delle 
varie  colonne;  tuttavia  diamo  qualche  breve  spiegazione  sul  sistema 
da  noi  adottato. 

Nella  tab.  A  si  trova  il  testo  di  L.  38  in  tre  redazioni.  La  prima 
colonna,  n.  I,  presenta  il  testo  secondo  la  sua  dizione  odierna  nel  ma- 
noscritto; esso  perciò  è  il  fondamentale,  e  quello  di  riferimento  sempre. 
Per  facilità  di  richiami  e  di  confronti  con  le  altre  due  redazioni  che 
seguono,  ho  segnato  accanto  alla  prima  colonna  i  numeri  delle  linee 
della  prima  redazione,  ai  quali  ci  richiameremo  nelle  due  seguenti. 
Come  si  vede  dai  puntini,  si  accenna  a  lacune  in  fine  della  linea  9 
ed  in  principio  di  quella  21.  Parecchie  linee  sono  interrotte,  e  in  tal 
caso  la  seguente  comincia  in  corrispondenza  della  interruzione  della 
precedente.  Ciò  non  significa  affatto,  per  sé  solo,  che  si  tratti  di  lacune 
o  difetti  di  altro  genere;  ma  è  un  sistema  che  ho  adottato,  ogniqual- 
volta nelle  redazioni  seguenti  vi  era  qualche  mutamento  di  qualsiasi 
genere  (o  inserzione,  o  cambiamento  di  parola,  o  abrasione,  o  sposta- 
mento), al  fine  di  far  risaltare  a  colpo  d'occhio  il  punto  ed  il  rapporto 
con  l' insieme.  Questo  primo  testo  è  quello  pubblicato  nella  edizione 
Bruns-Sachau  del  1880. 

Nella  colonna  n.  II  di  questa  stessa  tabella,  si  prospettano  le  pro- 
poste del  Sachau,  fatte  appunto  nella  or  menzionata  edizione,  per  i 
completamenti.  Col  sistema  spiegato,  dei  numeri  alle  linee  e  delle  in- 
terruzioni di  queste,  non  ho  avuto  bisogno  di  ripetere  la  parte  identica, 
accenando  solo  alle  mutazioni.  Così,  non  solo  si  vede  immediatamente 
il  luogo  dove  il  mutamento  va  riferito,  ma  risalta  bene  la  relazione 
col  rimanente  del  testo.  Ora,  come  appare  dalla  tabella,  il  Sachau 
proponeva  due  inserzioni:  una,  costituente  il  seguito  del  verso  9, 
segnata  nella  colonna  II  ai  versi  da  10  a  12;  e  l'altra,  costituente  un 
attacco  avanti  l'inizio  del  verso  21,  segnato  alla  colonna  II  nei  versi 
19  e  20.  Oltre  di  ciò,  tra  il  verso  26  ed  il  28  proponeva  di  inserire 
una  parola,  segnata  perciò  nella  colonna  II  al  verso  27.  Infine,  nel 
verso  32,  si  trova  indicata  la  sostituzione  di  una  parola  a  quella  risul- 
tante dalla  col.  I. 

Nella  colonna  III  invece,  abbiamo  una  redazione  del  tutto  diversa. 
Apparentemente  sembra  più  complicata,  ma  invece  è  più  semplice, 
perchè  si  tratta  di  una  proposta  di  riduzione,  fatta  dal  Sachau  nelle 
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note  al  I  volume  dei  Syrische  Eechtsbilcher,  dove  pubblicò  i  manoscritti 
Vaticani.  In  sostanza,  la  proposta  è  questa.  E  cioè,  il  S.  ha  abbandonato 
il  concetto  di  spiegare  il  testo  con  integrazioni,  pensando  invece  che 
in  esso  vi  siano  duplicazioni,  ripetizioni,  confusioni  del  copista.  Di  qui 
alcuni  tagli  e  spostamenti,  per  cui  il  contenuto  del  testo,  dalla  con- 
templazione di  due  ipotesi,  vendita  con  dazione  di  arra  e  vendita 
senza  dazione  di  arra,  si  ridurrebbe  ad  una  sola  ipotesi,  cioè  soltanto 
a  quella  della  vendita  senza  arra.  Questa  idea  è  venuta  al  S.,  eviden- 
temente, dalla  doppia  circostanza,  che  la  fraseologia  del  testo  per  le 
due  ipotesi  è  identica,  salvo  la  differenza  derivante  dall'arra,  e  che,  in 
quasi  tutti  i  passi  corrispondenti  degli  altri  manoscritti,  si  trova  con- 
templata solo  la  ipotesi  della  mancanza  di  arra.  Ed  allora,  egli  pro- 
pone di  espungere  tutta  la  parte  che  va  dal  verso  13  al  22  del  testo 
odierno,  contenuta  nella  nostra  tabella  entro  la  grande  graffa  f.  Questo 
passo  risulta  composto  esattamente  dalla  somma  di  altri  due  minori, 
e  cioè  quelli  compresi  nelle  graffe  a  e  p.  Ora  il  passo  a  (versi  18-22) 
è  la  ripetizione  del  precedente,  tra  i  versi  6  e  9;  ed  il  passo  p  (versi  13- 
17)  è  la  ripetizione  del  seguente,  tra  i  versi  27  e  33.  Da  ciò  il  sospetto 
possa  trattarsi  di  una  diptografia,  risultante  di  due  consecutive  ma 
in  ordine  inverso,  cioè  con  la  inserzione  antecedente  del  passo  in- 
feriore, e  susseguente  di  quello  superiore.  Come  conseguenza  neces- 
saria di  questa  nuova  proposta,  ha  dovuto  poi  il  S.  compiere  la  pic- 
cola, ma  grave  correzione,  di  inserire  tra  i  versi  6  e  8  la  particella  «la  », 
ossia  la  negazione  «non»,  per  trasformare  la  ipotesi  ivi  contemplata, 
di  vendita  con  arra,  in  vendita  senz'  arra.  Altra  correzione  neces- 
saria, per  la  ipotesi  della  diptografia,  fu  quella  di  sostituire  la  parola, 
già  sopra  notata  a  proposito  della  colonna  II,  nel  verso  32  ;  ma  questo 
fatto  ha  poca  importanza,  non  mutando  il  senso,  che  è  quello  di  espri- 
mere il  concetto  di  pagamento  del  prezzo,  come  si  vede  confron- 
tando le  traduzioni  della  tabella  C.  In  fine,  nei  versi  34  e  35,  si  trova 
un  piccolo  mutamento  secondario,  di  cui  parleremo  spiegando  le  tra- 
duzioni. 

Questo  per  la  tabella  A  contenente  i  testi.  La  spiegazione  delle  altre 
due  tabelle  è  più  semplice.  Nella  tabella  B,  si  trovano  le  due  traduzioni, 
date  rispettivamente  dal  Sachau  e  dal  Ferrini.  La  prima  (in  ordine  di 
tempo)  è  compresa  nella  col.  IV,  e  fu  pubblicata  nel  volume  più  volte 
citato  Bruns-Sachau,  sul  testo  ampliato  dal  Sachau  stesso,  secondo 
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la  sua  opinione  di  allora,  conforme  alla  col.  II  della  precedente  tabella  A. 
Le  parti  corrispondenti  ai  due  supplementi  del  S.,  indicati  nella  co- 
lonna II,  sono  quelle  che  nella  col.  IV  appaiono  comprese  nelle  graffe, 
e  chiuse  tra  le  interlinee.  Da  questa  traduzione  del  S.,  per  il  testo 
integrato,  possono  facilmente  dedursi  quelle  corrispondenti  agli  altri 
due  testi  da  lui  dati,  e  cioè  quello  del  manoscritto  (col.  I)  e  quello  ridotto 
(col.  III).  Per  il  primo  di  questi  due,  basta  sopprimere  dalla  co- 
lonna IV  le  parti  contenute  nelle  graffe.  Può  poi  aversi  quella  corri- 
spondente al  testo  ridotto  (col.  Ili),  sopprimendo,  oltre  alle  parti  ora 
indicate,  la  traduzione  relativa  alla  parte  compresa  nella  graffa  y 
della  colonna  III,  come  risulta  dal  confronto  con  le  colonne  I  e  II, 
ed  inserendo  la  negazione  «  non  »  rispetto  all'arra,  al  verso  7,  come 
dalla  colonna  III,  riducendosi  così  alla  sola  seconda  ipotesi  del  testo 
n.  II.  Per  queste  ragioni,  ed  anche  perchè  il  S.  stesso  non  ha  dato 
le  traduzioni  dei  testi  I  e  III,  noi  non  abbiamo  creduto  di  prospet- 
tarle in  tabella.  Del  resto,  per  la  prima,  giova  il  confronto  con  la  tra- 
duzione Ferrini  in  col.  V,  e,  per  la  seconda,  quello  con  la  mia  alla 
col.  VII  della  seguente  tabella  C. 

Passando  alla  colonna  V,  essa  comprende  la  traduzione  Ferrini 
sul  testo  genuino,  corrispondente  alla  col.  I  in  tab.  A.  Ivi  non  si  tro- 
vano le  parti  relative  alle  aggiunte  del  Sachau,  comprese  tra  le 
graffe  in  colonna  IV.  Vanno  quindi  ricongiunti  i  brani  del  testo,  sal- 
tando le  sbarre,  che  servono  solo  a  far  rilevare  la  differenza  con  la 
traduzione  del  Sachau.  Siccome  però  la  traduzione  del  Ferrini  si  di- 
stingue dall'altra,  anche  per  il  significato  dato  in  alcuni  punti  alle 
parti  comuni,  così  ho  creduto  necessario  di  doverla  prospettare  in 
tabella. 

Resta  la  tabella  C.  Essa  comprende  anche  due  traduzioni,  e  sono 
le  mie.  La  prima  (col.  VI)  è  data  sul  testo  integrato,  secondo  la  co- 
lonna II;  ho  segnato  tra  parentesi  quadre  le  parti  corrispondenti  ai 
supplementi  del  Sachau.  La  seconda  (col.  VII)  è  data  sul  testo  ridotto 
dal  S.,  secondo  la  col.  Ili;  resta  soppressa,  rispetto  alla  col.  VI,  tutta 
la  parte  compresa  tra  le  sbarre;  le  parole  in  parentesi  quadre  sono 
i  piccoli  supplementi  del  S.  spiegati  sopra  a  proposito  della  col.  III. 
Queste  mie  traduzioni  non  concordano  in  tutto,  né  con  quella  del  Sa- 
chau, né  con  quella  del  Ferrini,  ed  anzi  ne  discordano  in  punti  es- 
senziali, oltre  a  differenze  secondarie  di  espressione  ;  ed  è  per  questo 
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che  ho  creduto  opportuno  di  prospettarle  per  esteso  in  tabella.  Dal  con- 
fronto poi  delle  colonne  VI  e  VII,  si  vede  chiaro,  pel  significato,  il 
rapporto  tra  le  due  opinioni  del  Sachau,  così  fra  di  loro  che  rispetto 
al  testo  del  manoscritto. 

IV).  —  Occorre  ora,  che  spieghi  brevemente  il  contenuto  e  lo  svol- 
gimento di  questo  studio. 

Il  testo,  che  ne  forma  il  punto  di  partenza,  riguarda  il  caso  di  un 
venditore  il  quale,  avanti  l'esecuzione  del  contratto,  voglia  procedere  ad 
una  seconda  vendita  della  stessa  cosa;  e  si  distingue  in  proposito  tra 
due  ipotesi,  prima  che  non  vi  sia  arra,  e  poi  che  vi  sia.  Il  paragrafo 
presenta  gravi  difficoltà  di  interpetrazione,  cosi  per  la  sua  redazione, 
come  per  il  valore  di  quello  che  dice,  in  rapporto  a  vari  punti  della  dot- 
trina della  vendita-,  ed  è  uno  dei  luoghi  del  libro  siro-romano  più  con- 
troversi tra  i  cultori  di  questi  studi,  anche  per  la  difformità  coi  para- 
grafi paralleli  degli  altri  manoscritti.  La  sua  importanza  è  cresciuta, 
da  quando  il  contenuto  si  è  voluto  ricollegare  agli  elementi,  che  son 
venuti  fuori  dallo  studio  dei  papiri  greci  di  Egitto,  specialmente  per 
opera  del  Mitteis  8),  ed  in  genere  alle  ricerche  sui  documenti  4). 

Il  primo  scopo  che  mi  proposi,  nel  prenderlo  in  esame,  fu  quello 
di  studiarne  il  valore  ed  il  significato,  per  mio  conto.  Ma,  facendo 
questa  ricerca,  mi  venni  a  poco  a  poco  orientando  in  una  direzione, 
notevolmente  diversa  da  quella  seguita  dagli  altri  scrittori,  in  quanto 
mi  parve  di  scoprire  le  tracce  di  un  istituto, che  dovette  essere  di  carat- 
tere generale  nel  diritto  romano  orientale,  cioè  il  ius  poenitendì.  Questa 
circostanza  allargò  l'obietto  dell'indagine,  facendola  uscire  dai  limiti 
ristretti  dell'interpretazione  di  un  testo,  e  mi  indusse  a  guardare  i  rap- 
porti con  altri  istituti  e  col  diritto  giustinianeo.  In  questa  ultima  dire- 
zione," lo  svolgimento  naturale  delle  ricerche  mi  fece  entrare  automa- 
ticamente nell'  ambito  di  un'altra  celebre  controversia  tra  i  romanisti, 
rimasta  in  verità  sempre  molto  oscura,  e  cioè  la  famosa  questione  del- 
l'arra penitenziale  in  diritto  giustinianeo.  Ora,  la  interpetrazione,  da 
me  data  al  paragrafo  L.  38,  mi  avrebbe  condotto  ad  una  spiegazione 
molto  naturale  dell'altra  quistione  relativa  all'arra,  e  certamente  pre- 

*)  Cfr.  specialmente  Relchsr.  und  Volksr.  pag.  508;  Corp.  Pap.  Rayneri  I, 
pag.  70  sg. 

*)  Cfr.  Ferrari  -  /  documenti  greci  medievali  (Leipzig,  1910)  pag.  135 
nota  4. 
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feribile  a  tutte  le  spiegazioni  proposte  finora,  che  non  sono  soltanto, 
come  la  mia,  ipotetiche,  ma  illogiche.  Quella  che  io  propongo  invece  può 
non  esser  vera,  come  tutto  ciò  che  non  risulta  da  documenti  diretti, 
ma  almeno  è  logica  e  coordinata  ad  un  sistema.  Così,  nel  mio  ordine 
di  idee,  la  soluzione  circa  l'arra  penitenziale,  quale  costante  applica- 
zione particolare  della  generale  teoria  del  jus  poenitendi,  mentre  de- 
riva dalla  precedente  interpetrazione  di  L.  38,  ne  viene  a  costituire 
d'altro  canto  una  conferma  indiretta.  Intanto,  una  volta  entrato  nel- 
l'esame del  problema  relativo  all'arra,  ho  tentato  di  trovare,  in  queste 
ricerche  di  diritto  orientale  comparato,  oltre  la  spiegazione  della  par- 
ticolare funzione  penitenziale,  possibilmente  1'  origine  del  meccanismo 
dell'istituto;  e  mi  è  parso  anche  su  questo  punto  di  potere,  con  ogni 
riserva  si  intende,  azzardare  qualche  ipotesi. 

Ecco  la  genesi  ed  il  contenuto  del  presente  studio,  che  intendo 
esporre  nella  forma  più  concisa  e  chiara  possibile. 

Esso  dunque  consta  di  due  parti  -  La  prima  parte  muove  dalla  in- 
terpetazione  di  L.  38,  e  comprende  la  tesi  generale  di  un  jus  poenitendi, 
comune  ai  rapporti  contrattuali  in  diritto  romano  orientale.  In  questa 
parte  parleremo,  successivamente:  a)  della  redazione  del  testo  L.  38 
e  della  sua  traduzione;  &)  del  suo  valore  dottrinale,  con  riferimento 
anche,  fuori  del  campo  in  esame,  alla  applicazione  generale  dello  ius 
poenitendi,  quale  caratteristica  del  diritto  romano  orientale,  e  con  rap- 
porto ai  paragrafi  paralleli  degli  altri  manoscritti  -  La  seconda  parte 
si  riferisce  al  problema  dell'  arra  penitenziale,  ed  espone  succinta- 
mente, dopo  le  varie  teorie  in  proposito,  la  nostra  opinione  sull'  argo- 
mento, e  sulla  probabile  origine  del  sistema  arrale  -  Infine,  verremo 
a  brevi  conclusioni  generali.   E  questo  il  piano  del  lavoro. 
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CAPO  I. 
Testo  e  traduzione  di  L.  38. 

Sommario  :  Esame  del  testo.  Ragioni  formali  e  sostanziali  per  la  scelta  della  reda- 
zione a  col.  II  della  tabella  A,  come  base  delle  discussioni.  Lacune  del  mano- 
scritto e  loro  integrazione  (V)  —  Inammissibilità  della  riduzione  del  testo  per 
diptografìa  (VI)  —  Critica  delle  traduzioni  del  Saciiau  e  del  Ferrini,  e  giustifi- 
cazione della  nostra.  Discussione  di  una  serie  di  rilievi  :  a)  la  frase  relativa  al 
recesso  del  compratore  (VII)  —  Segue:  b)  gli  errori  della  lettura:  àXXa  wvsafcà 
(Vili)  —  Segue:  e)  la  designazione  della  xaxa^pacpTÌ.  Altri  rilievi  minori  (IX). 

V).  —  Nel  tener  dietro  ai  ragionamenti,  che  faremo  qui  e  nei  nu- 
meri seguenti,  preghiamo  il  lettore  di  aver  sempre  presenti  le  tabelle,  e 
sopratutto  le  traduzioni,  ad  evitarci  ingombranti  e  noiose  ripetizioni. 

Come  risulta  dalla  tabella  A,  abbiamo  dunque  tre  redazioni  di- 
verse del  testo,  tra  cui  scegliere,  per  la  base  delle  nostre  osserva 
zioni.  E  la  scelta  di  un  testo-base  è  naturalmente  il  primo  problema 
da  risolvere.  Le  tre  redazioni  elencate  presentano,  come  si  è  detto; 
la  prima,  il  testo  nel  modo  in  cui  si  trova  nel  manoscritto;  la  se- 
conda, il  testo  completato  con  aggiunte;  la  terza,  il  testo  ridotto  con 
tagli.  Ora  non  ci  sarà  difficile  di  mostrare  la  necessità  di  preferire  il 
testo  n.  II,  od  almeno  uno  del  suo  tipo,  poiché  è  chiaro  che  i  due 
supplementi  proposti  dal  Sachau  (10-12  e  19-20)  sono  soltanto  appros- 
simativi, e  vanno  accettati  non  già  nelle  parole  ma  nel  loro  senso 
d'insieme.  Ragionando  infatti  ordinatamente,  ci  lusinghiamo  di  darne 
la  dimostrazione  rigorosa,  per  chi  voglia  seguirci  con  attenzione. 

Anzitutto,  appare  subito  chiaro  che  la  redazione  I  non  può  essere 
integra,  perchè  in  più  d'un  luogo,  e  specialmente  nella  seconda  parte, 
non  darebbe  senso,  come  si  può  vedere  dalla  traduzione  del  Fer- 
rini (col.  V),  condotta  appunto  sul  testo  I,  e  come  lo  stesso  chiaro  A. 
finì  per  confessare  (Fontes,  p.  651,  nota  3),  rinunziando  ad  ogni  ten- 
tativo di  interpetrazione.  Noi  invece  crediamo  di  potere,  approssimati- 
vamente, cogliere  il  significato  del  testo,  mercè  opportune  integrazioni, 
come  risulterà  dallo  sviluppo  del  presente  scritto.  Il  paragrafo  invero 
comincia  col  fare  l'ipotesi,  che  si  sia  stretto  un  contratto  di  compra- 
vendita, ma  non  eseguito,  con  relativa  dazione  di  arre.  La  situazione 
del  compratore  è  espressa  nel  senso,  che  egli  non  abbia  dato  il  prezzo 
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ma  bensì  l'arra,  e  si  parla  (diciamo  così  in  generale,  per  non  pregiu- 
dicare le  quistioni  di  interpretazione)  della  situazione  del  venditore, 
ove  il  compratore  in  tali  condizioni  non  voglia  più  dar  seguito  al  con- 
tratto (usiamo  anche  qui  una  frase  generica).  La  parte  relativa  al  con- 
tegno del  venditore  termina  con  la  dichiarazione  conforme  alla  nota 
regola  dell'arra,  che  questa  non  si  restituisce  (verso  18  della  col.  I). 
Qui  comincia  una  seconda  parte  del  testo,  ove  la  situazione  del  com- 
pratore è  espressa  con  la  ipotesi,  che  egli  non  abbia  pagato  il  prezzo 
(versi  21  e  22),  soggiungendosi  una  frase  tipica,  che  cioè  tutti  i  pre- 
supposti di  fatto  si  riducano  alla  semplice  convenzione  (verso  23).  Ed, 
in  tale  ipotesi,  passandosi  a  considerare  la  situazione  del  venditore, 
si  esprime  la  regola  generale  che  egli  non  può  vendere  ad  altri,  e  si 
soggiunge  poi  come  deve  comportarsi,  se  in  queste  condizioni  il  com- 
pratore non  vuol  più  dar  seguito  al  contratto,  ripetendo  ad  literam  le 
locuzioni  adoperate  sopra  per  la  precedente  ipotesi,  meno  la  dichia- 
razione della  non  restituzione  dell'arra. 

Ciò  posto,  una  lacuna  rimane  sicura  e  di  sicuro  supplemento,  ed 
un'altra  assai  probabile  (se  non  pure  assolutamente  certa)  e  di  proba- 
bile supplemento. 

E  evidente  infatti  una  lacuna  avanti  l'attacco  al  verso  21,  che 
comincia:  «...  et  xi|iig  convento,  non  sii  data,  ecc.».  L'e£  si  collega  a 
qualcosa,  che  faceva  parte  della  seconda  ipotesi;  mentre  con  le  parole 
immediatamente  precedenti,  al  verso  18,  si  chiude  la  soluzione  della 
prima  ipotesi,  col  dire  cioè  che  l'arra  non  va  restituita  al  compratore 
inadempiente  :  «  et  à^apuw  non  datur  » .  Lo  stesso  Ferrini  riconosce 
questa  indiscutibile  lacuna,  per  cui  mette  a  questo  luogo  dei  puntini 
nella  sua  traduzione  (col.  V).  Ora,  non  solo  la  lacuna  è  evidente,  ma 
è  chiaro  anche,  per  le  cose  esposte,  che  cosa  vi  doveva  essere,  pur 
non  potendo,  come  è  naturale,  conoscere  con  esattezza  le  parole.  Di 
certo  cioè  vi  si  trovava  l' indicazione,  che  non  era  slata  data  arra, 
accoppiata  all'altra  del  non  pagamento  del  prezzo.  Così,  la  configu- 
razione del  secondo  caso  si  veniva  a  differenziare  da  quella  del  pre- 
cedente, appunto  per  la  mancanza  dell'arra,  la  cui  dazione  era  pre- 
supposta invece  nella  prima  ipotesi  al  verso  6.  A  ciò  corrisponde 
infatti,  che  la  soluzione  del  secondo  caso  sia  identica  a  quello  del 
primo,  meno  la  menzione  della  ritenzione  dell'arra,  che  qui  non  esi- 
steva. Ed  ancora  si  capisce,  in  questo  modo,  perfettamente  la  frase,  al 
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verso  23,  che  riassumerebbe  i  due  elementi  della  seconda  ipotesi 
(mancanza  di  arra  e  di  pagamento  del  prezzo)  ;  e  cioè  che  si  siano 
le  parti  limitate  alla  pura  e  semplice  convenzione,  senza  nessuna 
dazione:  «sed  tantum  conventio  facto,  sit»,  frase  che  manca  invece 
nella  prima  ipotesi,  contemplata  a  principio  del  testo,  e  che  costituisce 
perciò  la  caratteristica  della  seconda.  E  quindi  accettabile  la  pro- 
posta del  S.,  di  inserire,  a  principio  del  verso  21,  le  parole  che  si  leg- 
gono nella  col.  II,  versi  19  e  20,  e  che  noi  abbiamo  tradotto  (col.  VI 
della  tab.  C,  tra  parentesi  quadre)  :  «  si  autem  à^aptóv  non  sit  data  »  ; 
le  quali  fanno  il  pendant  delle  altre  in  principio  a  verso  6  :  «  et  àpjta- 
j3o>v  sit  data  » .  Attesa  la  corrispondenza  delle  frasi  tra  le  due  parti 
del  testo,  pare  poter  essere  sicuri  delle  parole  stesse;  ad  ogni  modo, 

0  esse  o  simiglianti,  certo  è  che  si  doveva  trattare  di  tale   concetto. 

Del  resto,  vi  è  anche  un  argomento  estrinseco  formale,  per  am- 
mettere proprio  queste  parole.  Esse  sono  le  medesime  con  cui  finisce 
il  periodo  precedente  5);  e  ciò  spiegherebbe  come  il  copista  le  abbia 
saltate,  per  il  noto  errore  di  trascrizione  in  simili  casi. 

Noi  dunque  accettiamo  questo  supplemento. 

Ma  abbiamo  detto  che,  oltre  tale  lacuna  sicura,  ve  ne  è  un'altra 
molto  probabile.  Ed  alludiamo  a  quella  in  fine  al  verso  9,  cui  corrisponde 
il  supplemento  notato  in  col.  II,  versi  10  a  12.  Ecco  di  che  si  tratta. 

1  versi  precedenti  stabiliscono  i  termini  della  prima  ipotesi,  cioè 
effettuata  convenzione,  senza  consegna  di  arre.  Ciò  posto,  si  passa  ad 
esaminare  il  caso  del  recesso  del  compratore,  e  le  sue  conseguenze 
rispetto  al  venditore.  Ora,  il  discorso  attacca  con  un  «sed  (ala)»,  in 
questo  modo:  «  sed  sì  forte  recesserit  (i.  e.  emptor)  »  ;  e  non  basta,  perchè, 
invece  di  dire  come  era  da  aspettarsi  :  emtor,  quale  soggetto  di  re- 
cessit,  si  dice  invece:  prior,  sottintendendo  emptor,  così:  «sed  si  forte 
recesserit  prior  (i.  e.  emptor)  ».  Che  significa  tutto  ciò?  Un prior  emptor 
richiama  un  alter  emptor  6),  ed  il  sed  presuppone  una  qualche  affer- 
mazione, a  cui  il  seguito  si  ponga  come  avversativo.  Ebbene,  la 
spiegazione  di  questo  apparente  enigma  salta  subito  agli  occhi,  ove 

B)  Il  Land  infatti  prendeva  le  ultime  parole  del  periodo  precedente,  come  ini- 
zio del  seguente.  Ma  ciò  deve  escludersi,  perchè  altrimenti  mancherebbe,  nella 
conclusione  del  primo  caso,  il  segno  di  diversità  dalla  seconda  ipotesi,  dove  non 
vi  è  stata  dazione  di  arre  (Cfr.il  Bruns  1.  e.  pag.  206). 

•)  Cfr.  Bruns,  eod. 
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si  tenga  presente  la  eorrispondenza  schematica  delle  due  parti  del 
testo,  già  notata  più  volte,  e  si  veda  quel  che  si  dice  nella  seconda 
parte,  dopo  i  presupposti  della  seconda  ipotesi  (versi  24-26),  avanti 
di  passare  a  risolvere  la  situazione  conseguente  al  recesso  del  com- 
pratore, con  gli  stessi  termini  usati  per  la  prima  ipotesi  (versi  28  sg.). 
Nei  versi  citati  24-26  si  enuncia  il  divieto  pel  venditore  di  compiere 
un'  altra  vendita  ad  un  secondo  compratore  :  «  praecipit  vójiog  ne 
«  alio  homini  possit  vendere  venditor,  nisi  ipsi  priori  qui  convenit  de 
«  •ufjqj  rei  »  ;  cui  poi  si  attacca  :  «  si  forte  recesserit  prior  ...  ».  Ed  allora, 
non  è  estremamente  probabile,  almeno,  ammettere  che,  dopo  il  verso  9, 
ed  avanti  l'attacco:  «sed  si  forte  recesserit  prior  .. .  »,  nella  prima 
parte,  si  trovasse  una  frase  identica  a  quella  che  si  legge  nella  se- 
conda parte,  contenente  appunto  il  precetto  di  divieto  della  seconda 
vendita?  E  solo  cosi,  che  si  capisce  la  denominazione  del  compratore 
chiamato  prior,  la  quale  altrimenti  resta  campata  in  aria;  ed  è  cosi 
anche  che  il  sed  presenta  un  andamento  regolare.  In  questo  modo 
infine,  si  completa  quella  simmetria  schematica,  che  costituisce  l'into- 
nazione di  tutto  il  paragrafo. 

Ed  è  appunto  questa  l'altra  proposta  di  integramento  fatta  dal  S. 
(col.  II,  versi  10-12),  che  perciò  noi  accettiamo  come  la  precedente, 
nel  suo  senso  più  che  nelle  parole,  si  intende,  sebbene  le  stesse  pa- 
role siano  probabili,  per  il  motivo  più  volte  ripetuto  della  simmetria. 
E  forse  abbiamo  esagerato  in  prudenza,  nel  dire  che  questa  seconda 
integrazione  sia  meno  sicura  dell'altra.  Ad  ogni  modo,  seppure  non  la 
si  volesse  accettare,  non  ne  sarebbe  spostato  il  senso  del  discorso,  che 
solo  resterebbe  un  po'  meno  chiaro;  il  che  già  risulta  dalle  predette 
osservazioni  e  meglio  risulterà  nel  seguito.  Ma  ci  sembra  che  la  di- 
mostrazione data  debba  essere  più  che  convincente,  per  far  accettare 
la  proposta  di  integrazione. 

E  con  questo  crediamo  di  avere  ad  abbondanza  chiarito  perchè  si 
debba  sostituire  alla  redazione  I  quella  II,  che  della  prima  costituisce 
la  logica  e  naturale  ricostruzione.  Resta  solo  a  dire  una  parola,  sulle- 
due  altre  piccole  mutazioni  proposte  dal  S.  in  col.  II,  di  carattere 
del  tutto  secondario  ed  accidentale,  e  che  è  indifferente  accogliere  o 
respingere.  E  cioè:  A  verso  27,  si  inserisce  un  «  sed  (ala)  »,  per  sem- 
plice simmetria  al  «  sed  »  del  verso  13.  Ed  a  verso  32  si  sostituisce  al 
verbo  «  ntl  (dare)  »  l'altro  «  nlmla  (explere)»,  riferiti  al  prezzo,  con 
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significato  eguale,  sempre  per  la  solita  ragione  della  simmetria  col 
verso  16.  Ma  ciò  non  ha  alcuna  importanza. 

VI).  —  Così  abbiamo  insieme  spiegato,  perchè  riteniamo  lacu- 
noso il  testo  del  manoscritto,  e  perchè  crediamo  accettabile  un'  inte- 
grazione del  tipo  della  prima  proposta  del  S.  (col.  II).  Rimane  solo  di 
chiarire,  perchè  crediamo  di  respingere  la  posteriore  proposta  dello 
stesso  S.,  di  riduzione  del  testo  del  manoscritto,  per  supposte  dipto- 
grafie  (col.  Ili)  ;  e  sarà  cosa  agevole. 

Si  noti  preliminarmente,  che  l'anzidetta  proposta,  come  già  ab- 
biamo accennato,  consiste  in  fondo  nel  ridurre  il  contenuto  del  pa- 
ragrafo alla  trattazione  della  sola  seconda  ipotesi,  quella  in  cui  non 
sia  stata  data  l'arra  dal  compratore.  Sicché,  se  anche  la  riduzione 
dovesse  accettarsi,  non  si  sposterebbe  il  senso  per  quel  che  resta  ; 
solo  sarebbe  eliminata  una  parte  del  contenuto  con  uno  dei  problemi, 
e  ciò  in  conformità  del  testo  di  quasi  tutti  gli  altri  manoscritti,  dove 
appunto  si  tratta  soltanto  la  seconda  ipotesi.  Ed  è  chiaro  che  sul  S. 
deve  aver  molto  influito  questa  preoccupazione,  per  indurlo  a  formu- 
lare la  sua  nuova  proposta,  in  una  direzione  tanto  diversa  da  quella 
seguita  nel  1880;  ma  in  verità  ciò  non  basta.  Inoltre,  non  è  proprio 
esatto  che  negli  altri  manoscritti  si  parli  sempre  solo  della  seconda 
ipotesi,  perchè  p.  e.  in  R  III  si  parla  in  genere,  tanto  del  caso  che 
l'arra  sia  data  quanto  di  quello  che  non  sia  data  ').  Ora,  secondo 
le  ricerche  fatte  dal  Mitteis,  nel  citato  studio  inserito  in  Atti  del- 
l'Accademia di  Berlino,  R  III  sarebbe  da  collegare  a  L.,  ed  anzi, 
secondo  l'illustre  A.,  R  III  sarebbe  probabilmente  un  estratto  di  L.  In 
quest'ordine  d'idee  adunque,  la  redazione  di  R  III  offrirebbe,  per  sé 
sola,  un  argomento  decisamente  contrario  alla  recente  congettura  del 
Sachau,  confermandoci  nel  ritenere,  come  il  manoscritto  chiaramente 
attesta,  che  in  L.  38  si  contemplassero  i  due  casi,  con  arra  e  senz'arra. 

Ma  non  vi  è  bisogno  di  ricorrere  a  questo  argomento  ipotetico, 
per  contrastare  la  supposizione  del  S.,  apparendo  essa  infondata,  di 
fronte  ad  un  esame  anche  superficiale. 

Come  abbiamo  spiegato  sopra  (n.  Ili)  illustrando  la  tabella  A,  la 
confusione,  secondo  il  S.,  sarebbe  derivata  da  una  doppia  diptografia, 


i)  Ivi  infatti  si  dice:  «an  scqil  Ih  mn  Urna  avo   rhbwna. . .  voan  la  scqil  Ih 
mdm  ...  »,  ossia  :  «  si  accepit  ex  predo  ant  arrha ...  et  si  nihii  accepit ...  ». 
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comprendente  le  porzioni  p  e  a  segnate  in  tabella,  inserite  di  seguito 
nel  mezzo  del  paragrafo,  e  ricalcate,  la  prima,  dalla  fine,  e,  la  seconda, 
dal  principio.  Ma  queste  diptografie  invero  non  si  capiscono,  e 
non  hanno  altra  base  che  l'uguaglianza  (non  del  tutto,  come  or  ora 
diremo)  delle  parole,  dipendente  invece  dallo  schema  simmetrico  del 
testo.  Or  l'eguaglianza  non  è  argomento  sufficiente  a  dedurre  la  dipto- 
grafia,  quando  vi  è  invece  la  spiegazione  ben  chiara  della  simme- 
tria. Bisognerebbe  addurre  delle  ragioni,  atte  a  respingere  la  spiega- 
zione della  simmetria,  e  a  far  preferire  quella  della  diptografia,  che  il  S. 
non  ha  addotto,  perchè  non  poteva  addurle.  Resta  perciò  una  ipotesi 
arbitraria,  puramente  campata  in  aria.  E  non  basta,  che  anzi  è  ancora 
inverosimile,  perchè  manca  ogni  pur  estrinseco  motivo,  che  possa  spie- 
gare queste  intromissioni  a  quel  punto,  sia  guardando  al  senso  del 
contesto  dove  si  incastrerebbero,  sia  guardando  al  lato  puramente 
formale  della  dizione;  basta  esaminare  le  tabelle  per  convincersene. 
E  più  strana  di  tutto  poi  appare  la  circostanza,  che  si  sarebbero  in- 
seriti di  seguito  due  passi  diversi,  e  con  ordine  invertito;  e  cioè  prima 
quello  situato  in  fondo  (p)  e  poi  quello  che  sta  in  principio  (a).  Fran- 
camente, non  si  riesce  a  potersene    dare  una  spiegazione. 

Ma  non  basta  ancora  (e  questo  è  l'argomento  più  grave  contro  la 
ipotesi  del  S.),  perchè  la  eguaglianza  non  esiste  veramente  completa, 
anzi  manca  in  un  punto  fondamentale,  e  proprio  in  quello  da  cui  di- 
pende il  decidere,  se  si  tratta  di  due  ipotesi  (con,  e  senza  arra)  o  di 
una  soltanto  (senza  arra).  Infatti  (come  risulta  dalla  tabella  A  col.  Ili) 
il  S.  è  costretto  ad  inserire,  al  verso  7,  la  particella  la  =z  non,  per  ot- 
tenere la  coincidenza  delle  frasi  tra  il  verso  8  e  quello  18  !  Deve 
leggere  cioè  (versi  6-8):  «  dc^apc&v  non  sit  data»,  dove  invece  dice: 
«  à^apwv  sit  data  » .  Ora,  poiché  con  la  riduzione  del  testo  si  tenderebbe 
appunto  a  sopprimere  la  ipotesi  della  dazione  dell'arra,  da  quanto  ab- 
biamo esposto  risulta  invece  che,  in  definitivo,  questa  ipotesi  viene 
ad  essere  soppressa  arbitrariamente,  non  già  quale  conseguenza  di 
ripetizioni  e  di  errori  di  scrittura. 

Insomma,  è  appunto  il  carattere  ed  il  difetto  dell'arbitrarietà,  che 
ha  la  proposta  di  soppressione  di  una  parte  notevole  di  L.  38.  Essa 
ha  evidentemente  una  giustificazione,  di  carattere  filologico,  tendente 
ad  eliminare  la  pedissequa  ripetizione  delle  stesse  frasi,  neh'  unico 
contesto,  per  le  due  ipotesi  differenti.  Però,  se  questo  rilievo  è  esatto 
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dal  punto  di  vista  letterario,  non  vale  da  quello  giuridico,  ed  anzi 
costituisce  piuttosto  un  indizio  ed  un  argomento  in  contraria  dire- 
zione. Questa  ripetizione  di  frasi  rappresenta  simmetria  di  esposi- 
zio?ie,  e  la  simmetria  di  esposizione  è  una  caratteristica  del  linguag- 
gio bizantino-orientale,  compreso  quello  giustinianeo,  come  tutti  i 
romanisti  sanno,  e  si  può  verificare  a  ogni  passo  nei  libri  giuridici 
scritti  nelle  lingue  siriaca  ed  araba. 

Sotto  tutti  i  punti  di  vista  pertanto,  la  nuova  proposta  di  lettura 
dell'illustre  prof.  Sachau  ci  sembra  doversi  respingere. 

Una  sola  parola,  per  compiutezza,  aggiungiamo,  a  spiegazione  dei 
piccoli  mutamenti  ai  versi  32  e  34-35.  Del  termine  sostituito  a  verso  32 
abbiamo  già  parlato  sopra,  a  proposito  del  testo  col.  II  ;  qui  serve  per 
ottenere  la  identità  col  verso  16.  Nei  versi  34-35  si  aggiunge  la  frase, 
riferibile  alla  cosa  venduta  :  «  quam  iste  (cioè  il  secondo  compratore) 
emit  pure  »  (v.  traduzione  a  colonna  VII),  ed  è  un'aggiunta  del  tutto 
arbitraria,  presa  dal  paragrafo  20  di  R  II;  di  essa  parleremo  in  seguito, 
quando  ci  occuperemo  del  testo  in  R  II. 

VII).  —  Esaurite  le  osservazioni  relative  alle  redazioni  del  testo, 
dalle  quali  risulta  come  noi  accettiamo  quella  secondo  il  tipo  della 
col.  II;  passiamo  ad  esporre  i  nostri  criteri  in  ordine  alle  traduzioni, 
e  da  essi  apparirà  perchè  non  ci  sembrino  integralmente  accettabili 
né  la  traduzione  del  Sachau  né  quella  del  Ferrini,  che  abbiamo 
modificate  secondo  la  nostra  dizione  a  col.  VI. 

Nel  seguente  capitolo,  in  cui  trattiamo  del  contenuto  e  del  signi- 
ficato giuridico  del  testo,  avremo  occasione  di  parlare,  nel  loro  insieme, 
delle  traduzioni  riferite  nelle  tabelle  ;  qui  ci  limitiamo  solo  a  spiegare 
i  motivi,  di  carattere  prevalentemente  filologico,  del  nostro  distacco 
dalla  interpetrazione  di  parole  e  frasi  speciali.  In  alcuni  casi  si  tratta 
di  veri  errori,  di  notevole  rilevanza  per  1'  esegesi.  Ed  invero,  nel  suc- 
cessivo esame  dell'  insieme  del  testo,  apparirà  meglio  l' importanza  di 
questa  divergenza,  di  fronte  all'  interpetrazione  giuridica. 

A)  —  Il  primo  punto  si  riferisce  alla  frase  (versi  13-14,  col.  I)  che 
designa  il  recesso  del  compratore.  Il  Ferrini  traduce  :  si  recusaverit 
prior  neque  emerit  ex  voluntate  sua.  Ora  questa  traduzione  è  senza 
dubbio  errata,  dal  punto  di  vista  filologico,  e  serve  a  confondere  e  ad 
aggravare  le  difficoltà  della  interpetrazione  giuridica  del  testo,  già 
tali  e  tante  di  per  sé.  Infatti,  a  stare  alla  traduzione  suddetta,  pare  si 
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tratti  di  due  concetti  diversi,  quello  di  ricusare  e  quello  di  non  com- 
prare. Il  testo  siriaco  invece  parla  di  un  concetto  solo,  e  la  mancanza 
della  compra  è  indicata  come  contenuto  e  spiegazione  del  recessò; 
alla  lettera:  «si  recusaverit  ita  ut  (=idest)  nollet  emere».  Inoltre,  se- 
condo la  traduzione  Ferrini,  quel  «  non  emere  ex  voluntaie  sua  »  (che  è 
pure  la  traduzione  letterale  del  siriaco  «  la  nzbn  mix  sbinh»),  così  posto 
nella  frase  latina,  pare  alludere  ad  una  emptio  voluntaria  (che  si  esclude), 
in  opposizione  dunque  ad  una  emptio  non  voluntaria,  il  che  imbroglia 
maledettamente  !  Ora  niente  di  tutto  ciò,  mentre  si  tratta  solo  della 
fraseologia  siriaca  diversa  dalla  latina.  L' idea  della  volontà,  invece  di 
essere  conglobata  con  la  negazione  in  un  verbo,  è  posta  fuori  sostan- 
tivamente, onde  in  luogo  di  dire  notte  emere,  si  dice  non  emere  ex 
voluntate,  quasi  non  emere  respectu  voluntatis  ;  ma  bisogna  guardarsi 
bene  dal  voltare  in  latino  in  quel  modo  così  letterale,  perchè  altrimenti 
ne  salta  fuori  un  significato  giuridico  del  tutto  diverso!  La  traduzione 
del  Ferrini  adunque,  in  questa  frase,  è  errata. 

Ed  infatti,  come  si  vede  nella  col.  IV,  il  Sachau  ha  tradotto  cor- 
rettamente in  un  modo  molto  semplice,  con  una  sola  frase:  «wenn 
der  erste  sich  weigert».  Ciò  è  giusto  filologicamente,  poiché  in  so- 
stanza tutto  si  riduce  all'  idea  del  recesso  ;  ma  non  è  esatto  di  fronte 
all'esigenza  del  valore  giuridico  del  passo  (il  che  naturalmente  non 
poteva  essere  apprezzato  dal  filologo),  in  quanto  viene  a  mancare  la 
descrizione  del  contenuto  del  recesso,  inteso  come  libero  atto  di  vo- 
lontà del  compratore.  Ora  noi  vedremo  che  ciò  ha  una  importanza 
fondamentale  nella  spiegazione  del  testo,  e  non  è  quindi  elemento  da 
trascurarsi  nella  versione.  E  lo  stesso  vale,  anche  se  non  si  vuole  ac- 
cettare la  interpetrazione  che  noi  daremo.  Tutto  ciò  può  parere  sot- 
tigliezza solo  al  non  giurista,  ma  i  giuristi  sanno  che  l'esegesi  si  fa 
proprio  su  queste  apparenti  sottigliezze. 

Dal  fin  qui  detto,  risulta  la  necessità  e  la  correttezza  della  nostra 
traduzione  a  questo  passo  (col.  VI)  :«.si  forte  recesserit prior ,  cum  nollet 
(amplius)  emere,  attamen . . .  » . 

Vili).  —  Proseguendo  i  rilievi  sulle  traduzioni,  vengono  altri 
più  gravi. 

B)  —  Dove,  infatti,  tanto  il  Ferrini  (col.  V)  che  il  Sachau  (col.  IV), 
e  con  loro  il  Bruns  (nel  commento  giuridico  alla  edizione  del  Sachau, 
II,  p.  204),  e  poi  il  Mitteis  (nel  Eeichsrecht  und  Volksr.  p.  508,  e  nel 
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C.  P.  R.  I.  p.  70,  mentre  si  è  corretto  nella  memoria  in  Atti  dell'Ac- 
cademia di  Berlino,  p.  56  dell'  estratto),  sono  caduti  in  un  equivoco 
veramente  inspiegabile,  è  rispetto  alla  famosa  frase,  da  noi  sottoli- 
neata in  tabella,  che  si  trova  al  verso  14,  ripetuta  poi  al  verso  30,  e 
che  i  sudetti  autori  hanno  interpetrata  come  trascrizione  siriaca  delle 
parole  greche   «  àXXa.  wveocxà  » . 

Da  dove  sono  venute  fuori  queste  parole  greche,  e  che  cosa  esse 
significano?  Esse  sono  né  più  né  meno  che  un  parto  della  fantasia 
degli  interpetri,  un  caso  curiosissimo  di  svista,  ripetuto  per  imitazione. 
La  cosa  non  sarebbe  grave,  se  per  combinazione  non  fossero  propria 
queste  sibilline  parole,  che  hanno  talmente  imbrogliato  il  significato  del 
testo,  da  dover  far  dire  giustamente  al  Ferrini  di  non  capirci  più 
nulla.  Ed  infatti,  dalla  traduzione  letterale  che  egli  ha  fatto,  sopra 
questo  equivoco,  non  scaturisce  alcun  senso  comprensibile.  Poiché 
dunque  questa  frase  è  fondamentale  nella  interpetrazione  giuridica 
del  testo,  occorre  fermarsi  adeguatamente  a  discuterne  il  significato. 

Intanto,  il  Bruns  avrebbe  dato  alle  due  parole  greche  il  valore  di 
«  aliud  instrumentum  venditionis  » ,  intendendo  wveaxà  appunto  come 
«  instrumentum  venditionis»,  conforme  all'uso  dei  Basilici,  nei  passi 
da  lui  riferiti  in  nota  8),  con  1'  avvertenza  però  che  la  voce  non  è  del 
greco  antico.  L'influenza  che  questo  significato  ha  nella  interpetra- 
zione del  testo  si  vedrà  appunto  in  seguito,  ma  è  bene  qui  mettere 
in  rilievo  tutta  l' incongruenza  di  una  simile  interpetrazione,  il  che  ser- 
virà a  confermare,  anche  per  via  indiretta,  la  dimostrazione  diretta,  che 
diamo  appresso,  del  significato  semplice  e  chiaro  di  questa  frase  si- 
billina. 

Intendendo  &XXa.  cbveaxà  per  «  aliud  instrumentum  venditionis  » , 
queste  parole,  siano  nominativo  o  accusativo,  restano  sospese  in  aria, 
senza  alcun  verbo  cui  poterle  riferire,  né  come  soggetto  né  come  og- 
getto. La  cosa  si  complica,  poiché  seguono  immediatamente  a  queste  le 
altre  parole  :  «  venditori  ut  scribat  xaTaypacpyjv  » .  Ed  allora  si  è  ricorso 
a  rimedi  assolutamente  arbitrari,  e  contro  la  lettera  del  testo. 

Così,  il  Ferrini  ha  inserito,  per  trarne  un  senso,  la  dizione  ver- 
bale «  facere  licet  » ,  intendendo  neh'  insieme  :  «  aliud  instrumentum 
venditori  faceret  licet,  ut  (=idest)  scribat  xaTaYpatpVjv ,  ecc.  »,  con  l'equa- 

»)  E  cioè  11,  2,  38;  22,   1,  54;  25,  5,  21  ;  47,  1,  35. 
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zione:  xaTaypacp^  =  wvsaxà.  Ma,  in  questa  interpetrazione,  prima  di 
tutto,  si  inserisce  di  pieno  arbitrio  il  «  facere  lìcet  » ,  e  poi  si  presenta 
la  poco  verosimile  esposizione,  per  cui  lo  stesso  atto  si  designa  di  se- 
guito una  volta  con  tòveaxà  e  un'altra  con  xaxaYpoccprj.  Senza  dire  dello 
strano  uso  di  questo  plurale  SXXa  (bveaxà,  per  alludere  ad  un  secondo 
istrumento  ;  ma  il  plurale  si  è  dovuto  costruire  per  l'esigenza  della 
scrittura  siriaca  a  ala  annqa»,  e  così  è  tutto  un  artificio  mal  riuscito. 

Invece,  il  Sachau  ha  sforzata  la  espressione  in  modo  anche  più  vio- 
lento, rovesciandola  addirittura,  e  cioè  facendo  reggere  dal  verbo  seri- 
bere  non  soltanto  xaTaypacpYJv  ma  anche  àXXa  wveaxà ,  di  cui  xaTaypacpY] 
sarebbe  una  spiegazione,  ed  intendendo  il  dativo  venditori  nel  senso 
di  essere  a  suo  carico,  come  insomma  dicesse  :  «  venditori  (incumbit) 
scribere  aliud  instrumentum  idesl  xaTaypa^i^v  » .  Infatti  egli  traduce  : 
«so  ist  devi  Verkàufer  &XXa  (jbveaxà ,  eme  xataypacp^v  zu  schreiben . . .  » . 
In  questa  interpetrazione  del  Sachau  diventa  obbligo  quello,  che  in- 
vece sarebbe  facoltà  secondo  la  traduzione  Ferrini,  del  che  avremo 
a  parlare  quando  discuteremo  il  significato  giuridico  del  testo;  ma 
ciò,  che  qui  importa  rilevare,  è  come  questa  seconda  traduzione  si  pre- 
senti stilisticamente  ancora  più  arbitraria  della  prima.  Mentre  infatti 
ha  comuni  con  Y  altra  i  difetti  già  rilevati,  vi  aggiunge  poi  quello 
dello  sconvolgimento  completo  nella  sintassi  della  frase. 

Questo  vuol  dire  che,  se  dunque  veramente  la  frase  siriaca  in- 
criminata fosse  la  trascrizione  delle  parole  greche  àXXa  ebveaxà,  biso- 
gnerebbe piuttosto  confessare  di  non  poterci  capire  nulla,  come  ha 
finito  col  dire  il  Ferrini,  anziché  provarsi  in  giochi  di  fantasia,  che 
non  possono  servire  a  fondarvi  delle  discussioni  giuridiche,  in  materie, 
come  vedremo,  tanto  delicate. 

Ma,  per  fortuna,  tutto  ciò  è  perfettamente  campato  in  aria,  e  con- 
seguenza di  un  singolare  equivoco.  Le  parole  siriache,  che  vi  hanno 
dato  luogo,  sono  queste  due,  trascritte  negli  elementi  consonantici, 
come  di  regola:  «  ala  annqa».  In  queste  lettere  si  sono  visti,  con 
l'occhio  della  immaginazione,  gli  elementi  alfabetici  delle  parole  greche 
&XXa  wvsaxà,  mentre  evidentemente  non  vi  sono.  Passi  per  la  conso- 
nante doppia,  che  in  siriaco  non  si  suole  segnare;  ma  è  impossibile 
fare  equivalere  il  secondo  nun  (n)  siriaco  agli  elementi  greci  epsilon- 
alfa  (sa).  Invece,  le  due  parole  sono  strettamente  siriache;  di  cui  la  prima 
corrisponde  ad  una  particella  avversativa,  nel  nostro  caso  l'avverbio 
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tamen  p.  e.  (ala,  pronunziata  eló),  mentre  la  seconda  è  una  radice  usata 
in  siriaco  come  la  greca  àvàyxy).  Del  resto,  anche  volendo  considerare 
la  seconda  come  trascrizione  della  parola  greca,  vi  sono  tutti  gli  ele- 
menti consonantici;  la  prima  a  corrisponde  allo  spirito  tenue, come  di 
regola,  ed  il  secondo  n-  al  suono  nasale  di  y  innanzi  x.  E  così,  l'enim- 
matico  «  ala  annqa  <>  significa  né  più  né  meno,  come  nella  nostra  tradu- 
zione (col.  VI):  «  attamen  opus  est».  Si  riesce  quindi  ad  un  significato 
vicino  a  quello  del  Sachau  :  «  attamen  opus  est  venditori  ut  scribat 
xaxaypacpVjv  »,  ma  senza  sforzare  in  nessuna  maniera  la  frase,  anzi  tra- 
ducendola letteralmente;  evitando  la  ripetizione  inverosimile  di  (bveaxà 
e  xaxaYpacpTj ,  e  sopratutto  poi  (elemento  importantissimo  per  il  signi- 
ficato giuridico,  come  spiegheremo)  eliminando  l' arbitrario  concetto 
di  un  doppio  istrumento,  introdotto  con  le  immaginarie  parole  àXXa 
wvsaxà,  il  quale  concetto  ha  spinto  ad  interpetrazioni  dottrinali  non 
meno  fantastiche  della  traduzione. 

Ora,  il  più  sorprendente  in  tutto  questo  è,  che  la  possibilità  di 
leggere  àvàYxyj  è  stata  vista  fin  dal  primo  momento;  e  per  colmo  il 
Bruns  vi  fece  sopra  addirittura  un  lungo  ragionamento,  diretto  ad 
escludere  questa  logica  interpetrazione,  il  quale  ragionamento  è  per 
necessità  una  serie  di  errori.  Ci  indugiamo  su  di  esso,  per  mostrare 
su  quale  specie  di  fondamenti  sorgano  talora  delle  costruzioni  giuri- 
diche. Egli  comincia  col  notare  che  la  parola  «  alaannqa  »  non  é  si- 
riaca; dunque  deve  esservi  una  scorrettezza  di  scrittura.  Primo  errore, 
perchè  non  si  tratta  di  una  parola,  bensì  di  due  :  la  particella  ala,  ed 
il  sostantivo  annqa,  come  abbiamo  spiegato.  Ammessa  poi  questa 
scorrettezza  di  scrittura,  il  B.  dice  che  sono  possibili  due  ipotesi. 
La  prima  sarebbe  di  pensare  alla  trascrizione  dal  greco  àvocyxvj,  ma 
contro  vi  oppone  che  in  tal  caso  resterebbe  senza  spiegazione  «ala», 
e  che  i  Siri  adoperano  il  greco  solo  per  i  termini  tecnici  intraducibili, 
non  per  le  espressioni  comuni  del  discorso.  Invece,  quanto  ad  «  ala  » , 
abbiamo  visto  che  cosa  significa,  come  sia  una  precisa  parola  siriaca, 
che  congiunge  bene  il  senso,  e  quindi  non  è  vero  che  resterebbe 
senza  spiegazione.  Quanto  poi  all'  altra  parte,  già  dicemmo  come  la 
stessa  radice  sia  di  uso  comune  in  greco  ed  in  siriaco,  tanto  che  si 
formano  con  essa  parecchie  parole  (Cfr.  Brun,  Dictlonarium  siriaco- 
latinwm,  Beryti,  1911;  alla  voce,  p.  21),  e  quindi  non  è  il  caso  di  ricor- 
rere alle  trascrizioni  in  linguaggio  tecnico  e  non  tecnico.  Ma  si  può 
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pure  considerare  parola  schiettamente  greca,  perchè  anche  l' ultima 
osservazione  è  inesatta,  mentre  talora  si  trovano,  negli  scritti  siriaci 
di  diritto,  parole  greche  anche  fuori  della  terminologia  tecnica  ;  per 
esempio,  nella  traduzione  siriaca,  dal  persiano,  del  trattato  di  Iesubocht 
pubblicata  dal  Sachau  recentemente  (voi.  Ili  dei  Syr.  Bechtsb.).  Ed  è 
così  che  il  Bruns,  esclusa  la  ipotesi  della  trascrizione  di  «  àvayxT]  » , 
arriva  a  quellla  di  «  àXXa  àxsaitoc»,  non  accorgendosi  di  tutte  le  incon- 
gruenze sopra  notate  da  noi,  e  nemmeno  che  non  corrispondono  le 
lettere  nella  nuova  ipotesi,  come  mostrammo.  E  col  Bruns  sono  caduti 
nello  stesso  equivoco  gli  altri. 

È  sorprendente  poi  che  il  Ferrini  abbia  visto  esattamente  la  let- 
tura siriaca  (Cfr.  la  nota  1  a  p.  651  delle  Fontes,  dove  riferisce  le  due 
parole  precise,  in  caratteri  siriaci),  e  non  la  chiara  traduzione  di  esse, 
accettando  invece  la  versione  Bruns-Sachau. 

Infine  è  anche  strano  che  il  Mitteis,  il  quale  aveva  nei  precedent 
scritti  accettato  questa  erronea  interpetrazione,  quando  poi  nel  citato 
luogo  dell'  articolo  in  Atti  dell'A.  B.  si  ricrede  per  la  lezione  àvdyxrj 
ne  dia  questa  curiosa  spiegazione,  e  cioè  che  oggi,  dopo  la  scoperta 
di  R  II.  20,  è  chiaro  che  debba  leggersi  àvàyxr; .  Ma,  se  la  forma  della 
dizione  in  R  II.  20  (pubblicato  dal  Sachau  in  caratteri  nestoriani), 
è,  in  questo  punto,  assolutamente  identica  a  quelli  di  L.  38,  tanto  nella 
trascrizione  del  Sachau  in  caratteri  estrangeli,  che  in  quella  del  Fer- 
rini in  caratteri  iacobiti  !  ! 

La  verità,  quindi,  è  che  ora  fu  confessato  l'errore  commesso  prima. 
Ma  al  Mitteis  è  sfuggita  ancora  qui  l'importanza  che  questa  corre- 
zione ha  per  l'esegesi  del  passo,  come  vedremo,  perchè  ne  parla  ap- 
pena di  sfuggita,  come  cosa  di  poco  valore. 

Un  ultimo  rilievo,  a  proposito  di  questo  passo.  In  esso,  come  ab- 
biamo visto,  occorre  il  termine  xa-cocYpacpyj,  come  sinonimo  del  sup- 
posto (òveaxó,  cioè  instrumentum  venditionis.  Ora,  appunto  tale  è  il 
senso  di  xaxaypa^  nell'uso  del  libro  siro-romano,  e  lo  stesso  significato 
ricompare  nelle  Novelle  giustinianee  (Nov.  44,  cap.  II),  come  fu  già 
notato  dal  Bruns  (1.  e.  pag.  204).  In  seguito  poi,  nell'abbondante  ma- 
teriale dei  papiri  greco-egizi,  si  ebbe  la  prova  che  tale  era  l'uso  dello 
stile  degli  atti  giuridici  (Cfr.  Mitteis,  Grundzilge  JI,  1,  p.  177  e  188). 
Il  vocabolo  è  greco,  ma  usato  correntemente  in  siriaco,  appunto  nel 
senso  indicato  (Cfr.  voc.  sud.  alla  voce):  noi  abbiamo  sottolineato  anche 
gli  elementi  di  questa  parola  nella  col.  I. 
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IX).  —  C)  Ma  le  osservazioni  sulle  traduzioni  non  sono  finite. 

Un  altro  rilievo  dobbiamo  fare  sulla  frase  immediatamente  se- 
guente a  quella  ora  esaminata,  dove  si  determina  la  forma  di  reda- 
zione della  xaxaYpacpVj,  con  le  parole:  «  '  al  scmh  dqdmia»  (verso  16). 
Il  Sachau  ha  tradotto  questa  frase:  «  auf  den  Namen  des  ersteren», 
ed  il  Ferrini:  «sub  nomine  eius  prioris».  Ma  il  senso  diventa  molto 
oscuro  in  questo  modo,  e  d'altra  parte  esso  è  assai  importante  per  l'e- 
segesi, tanto  che  ha  dato  luogo,  come  vedremo  appresso,  a  delle  ipotesi 
caratteristiche  di  costruzione  giuridica.  Infatti,  partendo  dal  concetto 
che  la  xaxa-ypaqjYj  di  cui  trattasi  sia  un  secondo  istrumento  di  vendita 
(àXXov  wvsaxóv),  con  quella  frase  si  è  inteso  (e  non  si  poteva  intendere 
diversamente)  che  la  nuova  vendita  dovesse  costituire  un  rapporto, 
in  cui  fosse  direttamente  interessato  il  primo  compratore  (e  ciò  si  è 
spiegato  in  vario  modo,  come  si  dirà). 

Però  a  noi  sembra  che  tutto  questo  complicato  sistema  non  abbia 
ombra  di  ragione,  e  sia  fondato,  oltre  che  sull'errore  di  traduzione  in 
«  àXXa  wveaxà»,  che  abbiamo  largamente  illustrato,  su  un  altro  errore 
relativo  alle  parole  di  cui  qui  si  tratta.  Infatti,  la  particella  'al  indica 
il  concetto  che  in  latino  si  esprimerebbe  con  super,  o  de,  o  circa,  vale 
a  dire  serve  ad  indicare  l'oggetto,  rispetto  al  verbo  o  al  nome  cui  si 
collega.  Per  cui,  «  xa-caypacpVi  lal  scmh  dqdmia  »  significa  «  uno  scritto 
avente  per  oggetto  il  nome  del  primo  compratore  » ,  cioè  diretto  ad  in- 
dicare e  determinare  il  nome  di  quel  compratore;  non  già,  come  vor- 
rebbero le  traduzioni  Sachau  e  Ferrini,  uno  scritto  redatto  nel  nome 
di  costui  !  E  la  cosa,  giuridicamente  parlando,  è  enormemente  diversa, 
in  sé  e  nei  suoi  effetti,  come  meglio  apparirà  in  seguito.  Or  questa  tra- 
duzione corrisponde,  insieme,  alla  lettera  del  testo,  al  senso  del  passo 
(che  ne  esce  limpido),  ed  anche  alle  spiegazioni  date  su  questo  punto  da 
altri  manoscritti,  del  che  si  avrà  occasione  di  occuparci.  Qui  intanto 
volevamo  notare  il  lato  puramente  formale  e  grammaticale  della  cosa. 
Resta  così  spiegato  il  significato  ed  il  motivo  della  nostra  traduzione 
(col.  VI):   «  ut  scribat  xaxaypaipYjv  de  nomine  prioris». 

D)  —  Proprio  di  seguito  alla  frase  precedente  (versi  16-18  del  testo 
del  manoscritto)  va  messo  in  luce  un  altro  indiscutibile  errore  nella  ver- 
sione Ferrini,  mentre  è  corretta  quella  del  Sachau.  Il  Ferrini  traduce  : 
«  et  (si)  impleta  fuerit  Ttp.Vi  et  soluta  sit,  àpp a{3cóv  non  datur  ».  Qui  dunque 
si  riferiscono  i  due   verbi:  ntmla  e  nsclm,  a  xt^,   tradotti  ambedue 
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in  passivo,  stando  tutta  la  frase  ad  indicare  in  sostanza  il  paga- 
mento del  prezzo;  ma  ciò  non  va.  Il  primo  verbo  è  passivo  e  si  ri- 
ferisce a  ti|iyì,  di  cui  dunque  indica  la  solutio  ;  ma  l' altro  non  è  af- 
fatto passivo.  Per  ottenere  un  significato  corrispondente  alla  traduzione 
del  Ferrini,  dovremmo  riferirlo  al  verbo  «seleni»,  che  vuol  dire  in 
senso  neutro:  «completus,  absolutus,  perfectus  est»;  ma  invece  si 
tratta  evidentemente  di  una  forma  dell'uno  o  dell'altro  verbo  «sciol- 
tevi» o  «asclem»,  di  significato  più  o  meno  eguale,  e  cioè:  «tradere, 
dare, per solvere».  In  questo  senso  ha  inteso  appunto  la  parola  anche 
il  Sachau,  nella  sua  traduzione  (col.  IV).  La  possibilità  dell'equivoco 
dipende  dal  sistema  della  scrittura  semitica  non  vocalizzata;  ma 
un  insieme  di  motivi  induce  necessariamente  alla  nostra  interpreta- 
zione. Il  più  convincente  di  tutti  è,  che  proprio  in  questo  senso  è 
ripetuta  la  frase  in  fondo,  nel  passo  parallelo  (versi  33  e  34),  ove 
«nsclm»  regge  l'accusativo  «zbnh».E  poi  da  notare  che  nella  tra- 
duzione Ferrini  si  avrebbe  una  ripetizione  pleonastica  inspiegabile, 
mentre  appare  proprio  che  si  tratta  di  un  altro  membro  della  frase, 
tanto  che  è  separato  dal  precedente  (pretium  explébitur)  da  un  et  (w). 
Vi  si  esprime  dunque  il  concetto  di  tradizione,  evidentemente  della 
cosa  venduta. 

Si  noti  poi  che  la  traduzione  del  F.  in  questo  punto  falsa,  in  altro 
modo  pure,  il  testo,  introducendo  cioè  in  principio  quell'arbitrario  «si» 
tra  parentesi,  per  cui  l'ultimo  membro  della  frase,  relativo  alla  non 
restituzione  dell'arra,  si  farebbe  in  qualche  modo  dipendere  dalla  an- 
tecedente prestazione  del  prezzo,  il  che  è  nuovamente  erroneo;  quasi 
che  vi  sia  restituzione  di  arra  nella  negativa  della  ipotesi  precedente, 
assurdo  concetto,  comunque  si  intenda  questo  pagamento,  o  riferito 
al  primo  o  al  secondo  contratto!  Mentre,  nel  testo  siriaco,  V  ultimo 
membro  è  indipendente,  e  separato  anche  esso,  come  gli  altri  due,  da 
un  et  (w)  disgiuntivo-copulativo. 

Sicché,  nella  versione  del  F.,  tutto  il  senso  del  passo  viene  ad 
essere  arbitrariamente  cambiato,  rendendo  così  davvero  inintelligi- 
bile il  paragrafo.  Questo  punto  invece  è  corretto,  come  si  può  ve- 
dere, nella  traduzione  del  S.  (col.  IV;. 

Dalle  cose  dette  risulta  infine  giustificata  la  nostra  traduzione 
(col.  I):  «et  pretium  explébitur  (ab  alio  emptore)  et  fiet  traditio  (ei) 
et  àp^apcòv  non  dabilur  (priori). 
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Non  devono  poi  meravigliare  queste  ellissi  nei  riferimenti  dei 
verbi,  le  quali  sarebbero  strane  nel  nostro  linguaggio,  ma  sono  invece 
frequenti  in  quello  orientale,  specie  nello  stile  giuridico. 

E)  —  Nella  traduzione  (versi  28  e  29)  della  già  menzionata  frase  rela- 
tiva al  recesso  del  compratore,  per  la  seconda  ipotesi,  in  fondo  al  pa- 
ragrafo, il  Ferrini  ripete  l'errore  da  noi  illustrato  alla  lettera  A)  di 
questi  rilievi,  per  cui  valgono  qui  pure  quelle  osservazioni. 

Dobbiamo  invece  rilevare  un  particolare  difetto  della  traduzione 
del  Sachau.  Vedemmo,-  nel  passo  corrispondente  sopra  esaminato,  che 
la  sua  traduzione  ivi  è  corretta,  sebbene  manchevole  per  il  rilievo 
giuridico.  Ma  qui  non  si  capisce  perchè  il  S.  muti  il  sistema  di  tra- 
duzione, ed,  in  luogo  di  ripetere  la  stessa  frase  come  nel  testo  siriaco, 
aggiunge,  al  semplice  «  sich  weigert  »  sopra  adoperato,  il  complemento 
«freiwillig  zu  kaufen»,  per  rendere  le  parole  siriache  «dia  nzbn  mn 
sbiìih  »  ;  ora  ciò,  dal  punto  di  vista  giuridico,  è  inaccettabile.  Valgono 
infatti  qui  le  osservazioni  fatte  sopra  contro  il  F.,  per  la  frase  «  emere  ex 
voluntate  sua»,  a  cui  corrisponde  questa  tedesca  del  S.  Gli  elementi 
lessicali  stanno  a  posto,  ma  è  il  senso  giuridico  che  ne  risulta  alterato. 
Il  concetto  voluto  esprimere  dal  testo  è  quello  del  recedere  volontaria- 
mente dalla  compra,  il  che  è  una  cosa  ben  diversa  dall'altra  di  rifiutarsi 
a  comprare  volontariamente,  come  si  fa  dire  nella  traduzione.  L' esito 
lo  so  che  è  lo  stesso,  ma,  come  costruzione  giuridica,  si  implica  pro- 
prio la  sostanza  della  controversia  dottrinale.  Infatti,  la  prima  dizione 
sarebbe  per  es.  compatibile  con  un  sistema  giuridico  che  ammetta  il 
ius  poenitendi',  mentre  la  seconda  presuppone  proprio  il  contrario,  in 
quanto  accenna  implicitamente  al  diritto  di  costringere  il  compratore 
all'  esecuzione,  anche  contro  la  sua  volontà.  Un  piccolo  mutamento, 
nel  giro  della  frase,  cambia  così  il  valore  del  testo  di  fronte  all'ese- 
gesi-, sono  appunto  queste  le  difficoltà  delle  traduzioni  in  argomenti 
tecnici. 

F)  —  L'ultima  di  queste  note  di  traduzione  riguarda  la  fine  del 
testo  (versi  32-34),  dove  la  versione  del  Ferrini  è  assolutamente  inac- 
cettabile, mentre  è  corretta  quella  del  Sachau. 

Il  F.  infatti  scrive  :  «  et  dabit  ujiVjv  et  tradet  ei  emptionem  suam  » . 

Qui  parrebbe  che  il  soggetto  di  dabit  e  di  tradet  sia  lo  stesso,  e 
dovrebbe  essere  il  venditore,  che  è  quello  del  verbo  precedente: 
«  scribat  xaxaypacpfjv  » ,  a  cui  le  altre  azioni  si  ricollegano   sintattica- 
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mente.  Ma  ciò  è  semplicemente  assurdo.  Del  resto,  abbiamo  già  no- 
tato sopra  alla  lettera  D)  che,  dei  due  verbi,  l'uno  è  passivo  ed  ha  per 
soggetto  Tip.Y],  e  l'altro  attivo  ed  ha  per  soggetto  il  venditore  eviden- 
temente. Il  F.  qui  ricongiunge  tutte  e  due  al  venditore,  come  sopra 
li  aveva  ricongiunti  tutt^  e  due  a  tijj.yj,  con  errore  analogo.  La  cosa 
è  evidente,  e  non  occorre  insistere. 

Ma,  inoltre,  in  queste  ultime  parole  si  trova  un  altro  errore.  Si  dice: 
«  tradet  ei  emptionem  suam»,  traducendo  per  emptio  il  siriaco  «zbn». 
Ora,  «  sbèn  »  vuol  dire  bensì  empito,  ma  assume  talora  pure  il  signi- 
ficato di  res  empta;  ed  evidentissimamente  qui  significa  res  empta.  Il 
primo  significato  non  avrebbe  senso. 

In  conformità  di  tali  osservazioni  sta  invece  la  traduzione  del 
Sachau  in  questo  punto,  a  cui  corrisponde  in  sostanza  la  nostra,  salvo 
una  maggiore  precisione  di  frase  :  «  et  (tunc)  pretium  explebitur  (ab 
alio)  et  tradet  ei  rem  emptam  » . 

G)  —  Tenendo  ora  presenti  tutte  le  osservazioni  fatte,  sotto  le  let- 
tere che  precedono,  dal  loro  complesso  risultano  giustificati  tutti  i  mu- 
tamenti della  nostra  traduzione  (tab.  C),  di  fronte  alle  due  del  Sachau 
e  del  Ferrini  (tab.  B),  come  si  può  verificare  con  un  semplice  esame 
delle  tabelle,  senza  che  sia  qui  necessario  di  fermarci  espressamente 
a  mostrarlo. 

CAPO    II. 
Valore  giuridico  del  testo. 

(Sezione  I). 

Sommario:  Critica  della  interpetrazione  del  Bruns  (X)  —  Le  varie  ipotesi  del  Mir- 
teis;  critica  di  ciascuna  di  esse  (XI-XII)  —  La  interpretazione  del  Ferrini  (XIII) 

—  Duplice  principio  a  fondamento  della  nostra  interpretazione  (XIV)  —  Signifi- 
cato del  testo  secondo  questa  (XV)  —  Valore  speciale  del  §  20  del  manoscritto 
arabo  della  collezione,  e  sua  rispondenza  alla  dottrina  del  diritto  musulmano  (XVI) 

—  Metodo  delle  nostre  indagini  (XVII)  —  Il  campo  di  esse  (XVIII)  —  Rapporto 
con  le  tendenze  più  recenti  della  romanistica  moderna  ;  Mitteis  e  Collinet  (XIX). 

X).  —  Dalle  discussioni,  che  abbiamo  fatto  precedere,  in  ordine 
alla  redazione  del  testo  ed  alla  sua  traduzione,  segue  che  non  ci  è  pos- 
sibile di  accettare  nessuna  delle  interpretazioni  date  ad  esso  da  coloro 
che  se  ne  sono  occupati,  mentre  noi  ci  mettiamo  per  altra  via.  Ora  è 
appunto  questo  lato  sostanziale  dol  problema,  che  qui  ci  proponiamo 
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di  illustrare,  e  che  ha,  come  accennammo  sopra,  secondo  noi,  una 
importanza  notevole,  per  la  storia  generale  del  contratto  di  compra- 
vendita in  diritto  romano. 

E  cominciamo  con  l'analizzare  le  interpretazioni  altrui,  prima  di 
passare  alla  nostra.  Esse  possono  ridursi,  per  ordine  di  tempo,  a  queste 
tre,  e  cioè  quella  del  Bruns,  del  Mitteis  e  del  Ferrini. 

Qui  ci  limitiamo  allo  stretto  contenuto  del  nostro  testo.  Esso  tocca 
anche  la  teoria  dell'arra,  ma  noi  esamineremo  appresso  più  a  fondo 
questo  punto  particolare,  come  abbiamo  indicato  in  principio,  nel  trac- 
ciare il  prospetto  del  nostro  studio.  Ciò  esige  la  chiarezza,  dovendo 
tener  presenti,  per  la  teoria  dell'arra,  anche  altri  luoghi  della  colle- 
zione. Dovremo  però  anche  in  questo  luogo,  nella  esposizione  delle 
interpretazioni,  accennare  quanto  occorre  del  riferimento  all'arra. 

Primo,  dunque,  viene  il  Bruns.  La  sua  interpretazione  giuridica  si 
fonda  sulla  traduzione  del  Sachau  (col.  IV)  da  noi  esposta,  e  si  trova 
appunto  nella  edizione  del  1880  (p.  203  sg.,  cui  devesi  riaccostare  la 
parte  relativa  all'arra  a  p.  216  sg.). 

Ora,  dalla  traduzione  del  Sachau  risulta  il  testo  diviso  in  due 
ipotesi.  La  prima,  che  si  sia  fatto  il  contratto  ma  non  eseguito,  però 
con  dazione  di  arre;  la  seconda,  senza  arre.  In  ambedue  i  casi,  si  stabi- 
lisce la  regola,  che  è  vietato  al  venditore  di  procedere  ad  una  seconda 
vendita,  per  la  semplice  mora  del  compratore.  Se  però  costui  pre- 
tende addirittura  di  recedere  dal  contratto,  identicamente  per  i  due 
casi,  può  il  venditore  compiere  una  seconda  vendita  con  un  secondo 
istrumento  (òcXXa  wvexxa,  una  seconda  xaTctypa^Vj),  che  sia  redatto  auf 
den  Namen  des  ersteren  (Kaufers).  La  sola  differenza,  tra  i  due  casi, 
sarebbe  che,  nel  primo,  il  compratore  recedente  perde  l'arra  data,  ciò 
che  non  può  avvenire  nel  secondo  caso,  dove  non  ci  è  arra. 

Sopra  questa  base,  il  Bruns  ragiona  in  sostanza  come  segue,  pure 
in  mezzo  a  molte  dubbiezze. 

Egli  osserva  che,  parlandosi  di  un  secondo  istrumento  di  vendita, 
in  seguito  al  rifiuto  del  primo  compratore,  era  bene  da  attendersi  che 
questo  fosse  redatto  nei  rapporti  del  secondo  compratore,  mentre  il  testo 
parla  stranamente  di  xaxaypacp^  al  nome  del  primo  compratore.  Per 
uscire  da  questo  imbarazzo,  il  B.  propone  di  intendere  la  frase  nel 
senso,  che  il  secondo  istrumento  di  vendita  si  farebbe  a  spese  ed  a 
carico  del  primo  compratore  {auf  Kosten  und  Gefahr  des  ersten  Kau- 
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fers).  E,  per  arrivare  a  questa  conclusione,  l' A.  deve  passar  sopra  a  quello 
che  si  legge  nei  corrispondenti  paragrafi  del  ms.  arabo  (§  20)  e  del- 
l'armeno (§  18),  di  cui  ci  occuperemo  a  suo  luogo,  dove  non  si  parla 
affatto  di  un  istrumento  redatto  in  questo  senso,  cavandosela  con 
la  sbrigativa  asserzione  che  i  traduttori  siri  non  devono  aver  capito 
il  testo  greco  ! 

Siccome  poi  la  parte  relativa  a  questo  secondo  istrumento  segue 
alla  regola  prestabilita,  che  vieta  la  seconda  vendita  sempre,  siavi  o 
non  siavi  arra,  così  il  B.  concilierebbe  tutto,  sulla  base  di  negare  in 
ogni  caso  al  compratore  il  diritto  di  recesso,  non  ostante  arra,  nel  modo 
che  andiamo  a  dire.  E  cioè,  il  compratore  è  in  principio  sempre  astretto 
all'obbligazione  assunta,  ed  il  venditore  ha  il  diritto  di  intentare  l'a- 
zione contrattuale  contro  di  lui.  Può  però  il  venditore,  se  lo  prefe- 
risce, accettare  il  recesso  e  lucrare  in  corrispettivo  l'arra  a  carico  del 
compratore,  su  cui  graverebbe  anche  il  rìschio  di  una  nuova  vendita 
eventuale. 

Ecco  dunque  le  regole  che  ne  risulterebbero:  1)  esclusione  asso- 
luta di  un  ius  poenitendi  del  compratore,  vi  sia  o  non  vi  sia  arra,  ed, 
in  corrispondenza,  esclusione  della  funzione  penitenziale  di  questa;  2) 
riconoscimento  però  di  un  diritto,  nel  venditore,  di  scelta,  in  caso  di 
rifiuto  del  compratore,  tra  V azione  contrattuale  o  il  lucro  dell'arra,  che 
avrebbe  perciò  una  funzione  penale  indiretta  ;  3}  se  il  venditore  pre- 
ferisce il  secondo  partito,  cioè  il  lucro  dell'arra,  in  tal  caso  il  lucro 
netto  di  essa  sarebbe  assicurato  col  riconoscimento  in  lui  dell'ulteriore 
diritto,  di  procedere  ad  una  seconda  vendita  a  rischio  e  pericolo  del 
primo  compratore;  4)  infine,  in  mancanza  di  arra,  questo  carico  del 
rischio  della  seconda  vendita  assicurerebbe  al  venditore,  consenziente 
alla  revoca,  di  non  danneggiare  la  sua  posizione,  quale  si  era  costi- 
tuita col  primo  contratto.  -  Il  discorso  del  Bruns  non  è  davvero  così 
limpido,  ma  la  sostanza  è  quella  esposta. 

Orbene,  tutta  questa  costruzione  è  completamente  fantastica,  e 
conseguenza  di  aver  lavorato  su  quei  gravi  errori  di  traduzione  del 
testo,  che  abbiamo  sopra  illustrato,  i  quali  hanno  fatto  cambiare  fìso- 
nomia  al  passo  in  questione. 

Tutto  è  derivato,  da  deduzione  in  deduzione  logica,  con  l'aiuto 
della  buona  volontà,  da  quel  benedetto  «  àXXa  wvsavcà  » ,  in  cui  si  me- 
tamorfosò l'innocente  «  ala  annqa  »  del  testo  siriaco.  Così  il  Bruns  si 
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vide  costretto  a  spiegare  due  scritti,  e  a  "conciliarli  con  le  altre  dichia- 
razioni :  ma  tutto  ciò,  ora  lo  sappiamo,  è  falso.  E  sappiamo  che  è  falso 
fino  al  punto,  da  darci  la  dimostrazione  precisa,  che  l'interpretazione 
di  Bruns  è  agli  antipodi  di  quel  che  voleva  dire  il  testo.  Infatti,  leg- 
gendo come  si  deve  «àvàY^»,  diventerebbe  grottesco  il  pensare  che 
il  venditore,  nel  caso  di  rifiuto  del  compratore,  sia  obbligato  ad  una 
seconda  vendita,  a  rischio  e  pericolo  del  primo   compratore  ! 

Questo  solo  basta  a  mettere  fuori  discussione  il  senso  dato  dal  B. 

alla  frase,  che  il  Sachau  traduce  «  auf  den  Namen »,  senso  che  per 

il  B.  divenne  un  ripiego  necessario.  Contro,  stanno  del  resto  anche  i 
citati  paragrafi  dei  manoscritti  arabo  ed  armeno,  che  non  è  lecito 
annullare  con  un  tratto  di  penna,  e  di  cui  vedremo  anzi  l'importanza. 
E  sta  in  fine  una  osservazione  molto  semplice,  fatta  già  dal  Mitteis, 
pur  partendo  dalla  traduzione  del  Sachau  da  lui  presa  a  base,  e  cioè 
che  contrarre  «  a  carico  » ,  oppure  «  nel  nome  »  di  una  persona  sono 
due  cose  ben  diverse  !  9)  Senza  dire  che  noi  crediamo,  come  spiegammo 
sopra,  che  la  frase  non  vuol  dire  neanche  «  nel  nome  » . 

Il  sistema  della  scelta  quindi,  in  quanto  costruito  su  questi  fon- 
damenti, cade  da  sé;  vedremo  in  seguito  che  non  si  regge  di  più 
sugli  altri  passi,  relativi  alla  dottrina  dell'arra  expressim. 

Concludendo,  la  interpretazione  del  Bruns  è  del  tutto  inaccet- 
tabile ;  il  grande  giurista  del  resto  lavorava  ad  occhi  chiusi  nel 
nostro  tema. 

XI).  —  E  passiamo  alla  interpretazione  del  Mitteis.  Ma  può  par- 
larsi veramente  di  una  interpretazione  dell'illustre  romanista?  Non 
mi  pare,  perchè  egli  ha  cambiato  più  volte  parere  su  diversi  punti, 
per  modo  che  non  può  dirsi  quale  sia  la  sua  definitiva  opinione  di 
insieme.  Inoltre,  tutte  le  proposte  parziali  da  lui  messe  avanti  ci  sem- 
brano erronee.  Per  essere  precisi,  esporremo  prima  le  sue  idee  nel- 
l'ordine di  tempo  come  si  sono  venute  svolgendo,  e  quindi  le  rias- 
sumeremo ai  fini  della  interpretazione  del  testo,  facendone  insieme 
una  breve  critica. 

A)  —  Il  M.  si  occupò  la  prima  volta  del  nostro  testo,  nel  luogo  più 
volte  citato  del  suo  poderoso  libro  «  Beichsrecht  und  Volksrechl  » 10), 

9)  Reichsr.  und  Volksr,  pag.  508  :  «  . . .  denn  «  auf  Rechnung  »  und  «  auf  den 
Namen  »  einer  Person  zu  contrahiren  sind  zwei  verschiedene  Dinge  ». 

10)  Ivi  pag.  508  sg. 
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ragionando,  come  ilB.,  sulla  traduzione  del  S.;  ed  ivi  in  sostanza  acco- 
glie la  interpretazione  di  B.,  nieno  per  quanto  si  attiene  allo  spiegato 
concetto  della  seconda  vendita,  fatta  a  rischio  e  pericolo  del  primo 
compratore,  come  troppo  arbitraria.  E  che  cosa  vi  sostituisce  ?  Una 
proposta,  indubbiamente  assai  più  arbitraria  ed  inaccettabile  di  quella 
di  B.  Egli  pensa  che  quella  famosa  frase,  tradotta  dal  S.  «  auf  den 
Namen  des  ersteren  » ,  significhi  né  più  né  meno  che  il  primo  com- 
pratore venga  assunto  come  pspauimjs  nella  seconda  vendita.  Questa 
curiosa  funzione,  escogitata  per  trovare  un  posto  al  primo  compratore 
nel  secondo  contratto,  sarebbe  una  ipotetica  applicazione  di  un'altra 
ipotesi  del  M.,  applicazione  fatta  con  libertà  un  poco  eccessiva.  E 
noto  infatti  come,  nei  documenti  di  lingua  greca,  appaia  assunta, 
nella  vendita,  la  garanzia  da  speciali  personaggi,  che  intervengono 
ad  hoc  accanto  al  venditore,  sotto  il  nome  precipuo  di  Pe[3aiamjpsg, 
e  come  il  M.  ritenga  che,  in  origine,  naturale  e  normale  pepatami 
dovesse  essere  il  possessore  precedente  al  venditore  lx).  Or  bene, 
pensa  il  M.,  il  primo  compratore,  nel  caso  di  L.  38,  si  troverebbe  ap- 
punto in  una  posizione  analoga  a  quella  del  supposto  naturale  (Ìsf5a- 
tavtYJs,  rispetto  alla  seconda  vendita!  Manca  in  verità,  tra  l'altro,  una 
piccola  cosa,  ossia  il  possesso  da  parte  di  esso,  giacché,  per  ipotesi, 
la  cosa  è  rimasta  sempre  presso  il  venditore,  e  ciò  riconosce  leal- 
mente lo  stesso  M.  Ma  egli  risponde,  facendo  osservare  che  siamo 
in  Oriente,  dove  il  valore  dello  scritto  era  grande  anche  agli  effetti 
di  una  traditio  per  chartam,  e  nella  specie,  poiché  si  parla  di  seconda 
xaTaYpacpyj,  vuol  dire  che  ce  n'era  stata  una  prima,  la  quale  si  deve 
supporre  che  fosse  stata  anche  consegnata  al  compratore;  e  cosi 
questi  si  veniva  a  trovare,  secondo  le  idee  orientali,  nella  posizione 
giuridica,  in  cui  si  sarebbe  trovato  con  la  tradizione,  secondo  le  idee 
romane. 

Ma  tutto  ciò  è  un  cumulo  di  ipotesi  infondate.  Anzitutto,  la  stessa 
dottrina  dell'  origine  della  pejtóictìoig  come  collegata  alla  derivazione 
della  proprietà,  deve  ancora  essere  dimostrata.  Abbiamo  visto  poi,  che 
l'idea  delle  due  xataypatpaì  è  falsa,  e  questo   solo   rovinerebbe   ogni 

")  Reichsr  u.  Volksr,  pag.  504.  -  Cfi\,  per  il  posto  di  questo  sistema  nella 
storia  generale  della  garanzia  in  diritto  orientale,  il  mio  studio  «  Su  tre  papiri 
giuridici  arabi  »  (Negli  «  studi  offerti  al  Simoncelli  »,  Napoli,  1916  ;  pag.  43  sg. 
dell'estratto). 
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cosa.  Inoltre,  non  solo  non  vi  sarebbe  l'ombra,  nel  testo,  di  consegna 
della  prima  xaxaypa^,  ma,  nella  seconda  parte,  si  dice  che  i  due  con- 
traenti si  sono  limitati  alla  pura  e  semplice  convenzione  (  «  nur  ein 
Vertrag  existiert»,  traduce  il  Saohau);  e  la  differenza  con  la  prima 
parte  sta  solo  nella  mancanza  dell'arra,  per  la  presenza  della  quale 
appunto,  e  solo  per  questo,  non  si  dice  lo  stesso  anche  ivi  ! 

Del  resto,  lo  stesso  illustre  A.  non  ha  molta  fiducia  nella  sua  pro- 
posta, cui  non  riconosce  altro  valore  «  als  den  einer  mehr  oder  we- 
niger  glaubenwiirdige  Hypothese»;  ed  in  verità  essa  non  è  affatto 
accettabile. 

B)  —  In  seguito  l'A.  ebbe  ad  occuparsi  una  seconda  volta  del 
nostro  testo,  per  incidens,  a  proposito  del  suo  bel  commento  al  pa- 
piro XIX  del  CPE. 12).  Ivi  il  M.  studia  direttamente  il  problema  del- 
l'arra, parlando  della  quale  espone  meglio  il  suo  pensiero,  e  di  L.  38 
si  occupa  solo  in  quanto  questo  testo  tocca  quella  dottrina.  Egli,  come 
vedremo,  sostiene  il  concetto  penitenziale  dell'arra,  e  cerca  di  col- 
legare a  questa  sua  tesi  anche  la  interpetrazione  del  nostro  testo.  A 
tal  fine  osserva,  che  il  supplemento  proposto  dal  Sachau,  ai  versi  10-12 
della  col.  II,  potrebbe  non  essere  esatto,  e  doversi  invece  quella  lacuna 
colmare  diversamente,  in  modo  da  rendere  possibile  un  andamento 
tale  del  testo,  per  la  prima  ipotesi  (quella  della  presenza  dell'  arra), 
da  conciliarsi  con  la  sua  dottrina  della  pretesa  funzione  penitenziale. 
Il  testo  cosi  darebbe  una  soluzione  per  queso  caso,  ed  un  altra  per 
il  seguente,  dove  non  ci  è  arra.  Nel  primo  cioè,  con  l'abbandono  del- 
l'arra, il  compratore  avrebbe  diritto  alla  rescissione,  e  quindi  non  po- 
trebbe il  venditore  esercitare  1'  azione  contrattuale.  Nel  secondo  in- 
vece, non  essendovi  jus  poenitendi  da  parte  del  compratore,  il  venditore 
avrebbe  l'azione  contrattuale,  o,  rinunziandovi,  il  diritto  di  procedere 
ad  una  nuova  vendita  a  rischio  del  primo  compratore,  conforme  alla 
dottrina  del  Bruns. 

Ma  non  è  chi  non  veda,  come  anche  questa  nuova  proposta  sia 
da  respingere.  Il  testo  che  abbiamo  sott' occhio  presenta  una  indi- 
scutibile simmetria  nelle  sue  due  parti,  che  è  impossibile  rompere  in 
cosi  malo  modo  come  vorrebbe  il  M.  Ciò  è  tanto  vero  che  il  Sachau, 
nella  sua  ultima  opinione,  propende  a  vedervi  delle  diptografie,  e  a  ri- 

i»)  I,  pag.  70. 
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durre  le  due  parti  ad  una  sola.  Ora,  formalmente,  si  può  discutere  la 
proposta  del  S.,  ma  non  già  quella  del  M.,  perchè  quest'  ultima  con 
troppo  arbitrio  sconvolge  tutto  l' andamento  del  passo.  Si  aggiunga 
che,  al  solito,  questa  proposta  poggia  sempre  su  quel  tale  presupposto 
di  «  àXXa  wvsaxoc»,  comprendente  la  facoltà  di  procedere  alla  seconda 
vendita,  mentre  con  «  dcvoty*^  »  si  andrebbe  all'assurdo;  e  ciò  riafferma 
F  inaccettabilità  della  ipotesi. 

Del  resto,  lo  stesso  M.  è  molto  dubbioso  e  guardingo  neh' avan- 
zarla, al  massimo  a  lettere  di  quella  del  B.,  che  non  ripudia.  Egli  si 
trovò  costretto  a  farla,  per  mettere  di  accordo  il  testo  col  papiro  che 
stava  studiando,  dove  si  riconosce  chiaro  il  diritto,  nel  datore  di  arra, 
di  recedere  dal  contratto,  abbandonando  l'arra  nelle  mani  del  vendi- 
tore; ma  noi  mostreremo  a  suo  luogo,  come  il  papiro  si  debba  conci- 
liare, con  questo  e  con  gli  altri  testi  relativi  all'arra,  in  ben  altro 
modo.  E  lo  accenniamo  subito;  il  jus  poenitendi  travisto  dal  M.  vi  è 
senza  dubbio,  però  niente  affatto  secondo  la  cosidetta  funzione  peni- 
tenziale dell'arra;  quest'ultima  è  un  non-senso;  ma  su  tale  argomento 
dovremo  parlare  a  lungo  più  avanti. 

Infine,  il  M.  è  tanto  conscio  dell'  arbitrarietà  della  sua  proposta, 
che  tenta  un  accomodamento  tra  la  sua  dottrina  e  quella  del  B.,  pen- 
sando di  distinguere  tra  vendita  scritta  e  non  scritta  (il  noto  motivo 
giustinianeo),  ed  applicando  alla  vendita  scritta,  come  perfetta  secondo 
i  criteri  bizantini,  la  teoria  del  B.,  ed  a  quella  non  scritta  la  sua,  cioè  la 
funzione  penitenziale.  Ma  anche  questo  ripiego  non  regge;  esso  ag- 
giunge un  nuovo  elemento  arbitrario  agli  altri  ;  nella  specie  di  L.  38 
poi  (dove  dunque  vi  sarebbe  stata  la  vendita  in  iscritto),  la  nuovis- 
sima ipotesi  si  fonda  esclusivamente  sul  presupposto  che  si  contemplino 
due  xaxaypacpai,  in  relazione  all'  «aXXa  tuveaxà  »,  ossia  su  un  equivoco  13). 

XII).  —  Ma  altri  mutamenti  ancora  sono  da  registrare  nell'opera 
del  Mitteis. 

C)  —  Nel  posteriore  studio,  sui  manoscritti  romani  della  nostra 


ls)  Questa  distinzione  tra  contratto  scritto  e  non  scritto  (e,  corrispondente- 
mente, tra  perfetto  e  non  perfetto),  rispetto  alla  funzione  dell'  arra,  è  molto  dif- 
fusa nella  dottrina,  e  vedremo  come  si  fondi  su  un'  errata  spiegazione  dei  due 
celebri  luoghi  della  compilazione  giustinianea,  ambedue  di  diritto  del  tempo, 
e  cioè  C.  4,  21,  17  e  I.  3,  23  pr.,  famosi  per  la  difficoltà  della  interpetrazione.  Noi 
crediamo  di  poter  coordinare  anch'  essi  alla  nostra  tesi,  come  spiegheremo  avanti. 
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compilazione,  pubblicato  in  Atti  dell'Accademia  di  Berlino  14),  il  M. 
ha  di  nuovo  cambiato  radicalmente  opinione,  di  fronte  al  nostro  tor- 
turatissimo  testo.  Egli  riconosce  qui  l'abbaglio  preso  leggendo  àXXa 
c&veaxtì,  e  la  necessità  di  sostituirvi  dcvocYio]  ;  e  questo  è  giusto.  Da  questa 
giusta  premessa  deriva  però  una  conseguenza,  non  meno  errata  delle 
precedenti  proposte.  Intanto,  l'antica  interpetrazione  diventava  incom- 
patibile con  la  nuova  lettura,  e  di  qui  la  necessità  di  presentarne 
un'altra. 

Questa  è  molto  semplicistica,  e  si  riduce  a  prendere  atto  che  L.  38 
in  fondo  non  dice  altro  di  sicuro,  che  il  rifiuto  del  compratore  non  può 
giovar  al  medesimo,  restando  sempre  al  venditore  il  diritto  di  dar  corso 
al  contratto,  passando  alla  xataypacp^,  ed  esigendo  il  pagamento  del 
prezzo.  Tanto  più,  soggiunge  il  M.,  se  si  prescinde  dal  complemento 
inserito  dal  S.  in  versi  10-12,  che  è  una  semplice  ipotesi  !  Sparisce 
quindi  ogni  traccia  della  seconda  vendita,  di  cui,  egli  dice,  non  vi  è 
veramente  sicura  indicazione  che  nel  manoscritto  arabo  (§  20)  ;  questa 
seconda  vendita  deve  essere  perciò  una  singolarità  di  quel  manoscritto 
(dieses  eine  Singularitàt  der  aràbischen  Version  darstellt)  !  In  questo 
modo,  le  esecuzioni,  di  cui  alla  prima  parte  del  testo  L.  38,  si  riferi- 
rebbero alla  vendita  originaria  evidentemente.  La  ritenzione  dell'  arra 
non  si  capisce  poi,  se  significhi  computo  di  essa  nel  prezzo  od  abbia 
funzione  penale,  oltre  il  prezzo,  perchè  il  M.  non  dice  nulla  in  propo- 
sito, ed  il  testo  meno  di  lui.  Egualmente  muto  è  il  M.  sulla  seconda 
parte  del  testo,  e  sul  rapporto  di  essa  con  la  prima. 

Ora,  queste  congetture  sono  completamente  da  respingere  tutte, 
meno  la  nuova  lettura  giusta,  in  quanto  implicano  maggiori  dubbi, 
contradizioni  ed  oscurità  delle  ipotesi  precedenti. 

E  basta  accennare  appena. 

Infatti,  se  si  trattasse  proprio  della  esecuzione  dell'originario  con- 
tratto, in  qual  modo  si  spiegherebbe  d^dynri  ?  Come  !  Il  venditore, 
dunque,  sarebbe  obbligato  ad  eseguire,  contro  il  rifiuto  del  compra- 
tore? Ma  egli  potrà  averne  il  diritto,  la  facoltà,  non  l'obbligo  evi- 
dentemente; e  la  facoltà  non  si  esprime  con  àvocYxrj .  Il  M.  lo  ha  visto, 
e  dissimula  la  difficoltà,  osservando  per  incidens  come  il  termine  si 
spiega  col  linguaggio  greco,  laddove  nei  papiri  p.  es.  «  xaxà  xòv  àvay- 

u)  Pag.  56  dell'estratto. 
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xocìov  »  sta  ad  esprimere  l' idea  dello  svolgimento  dei  fatti  secondo 
le  norme  giuridiche  (den  rechtmassigen  Vorgang).  Sì,  ma  implica  il 
concetto  dell'obbligo,  del  dovere,  e  non  può  riferirsi  a  quello  di  fa- 
coltà: àvctyxY)  è  l' obbligo  giuridico,  non  la  facoltà  giuridica,  il  dovere 
insomma  e  non  il  diritto.  Citeremo  un  sol  passo,  la  nota  definizione  che 
della  donazione  si  legge  in  Armenopulo  15)  :  «  Acopeoc  èoxi  xò  XWP^  àvóy- 
xvjs  8t8òjisvov»,  ciò  che  si  dà  senza  averne  V obbligo  giuridico,  dunque. 

Ma  non  basta.  Il  M.  dice  che  in  questa  parte  del  testo  non  vi  è 
traccia  della  seconda  vendita;  ma  come  spiegare  in  tal  caso  la  desi- 
gnazione di  «  qadmóio  » ,  cioè  letteralmente  «primus»,  usata  per  indi- 
care il  compratore,  il  cui  nome  deve  figurare  nella  xaxaypa^^  ?  Sarebbe 
assurdo  parlare  di  un  primo,  quando  fosse  solo,  mentre  si  capisce 
per  distinguerlo  da  un  secondo.  Nello  stesso  nostro  testo  perciò,  in 
quella  sola  parola  vi  è  un  chiaro  e  sufficiente  indizio  della  seconda 
vendita,  a  nulla  giovando  sopprimere  il  supplemento  del  S.,  che  è,  lo 
ripetiamo,  tanto  verosimile  da  apparire  sicuro. 

Né  è  vero  che  di  questa  seconda  vendita  si  parli  solo  nel  mano- 
scritto arabo,  di  cui  essa  costituirebbe  una  specialità.  Se  anche  così  fosse, 
andrebbe  spiegata  questa  specialità  tanto  singolare;  in  fatto  sta  che 
nel  ms.  arabo  se  ne  parla  più  chiaramente  (e  vedremo,  a  suo  luogo, 
che  si  può  dare  anche  di  ciò  una  ragione,  con  la  nostra  spiegazione), 
ma  tutti  gli  altri  si  fondano  proprio  su  di  essa.  Basta  vederli.  Su 
questo  punto   io  davvero  non  capisco  il  pensiero  dell'illustre  A. 

Ancora.  Si  può  veramente  conciliare,  con  la  dizione  del  testo,  il 
concetto,  che  le  esecuzioni  di  cui  trattasi  siano  quelle  del  contratto 
originario?  Il  testo  dice:  «wntmla  lima»  cioè  « explebitur  pretium  » , 
e  ciò  dovrebbe  significare  che  il  compratore  deve  pagare  non  ostante 
che  non  voglia,  ha  obbligo  di  farlo.  Ma  le  parole  fanno  pensare  piut- 
tosto ad  uno  che  è  pronto  a  pagare,  anziché  ad  uno  che  si  deve  co- 
stringere contro  la  sua  volontà;  dunque  al  secondo,  non  al  primo  ! 

Passando  poi  alla  seconda  parte,  di  cui  il  M.  non  parla,  in  essa 
si  trova  indubbiamente  quel  passo,  che  è  stato  poi  supplito  dal  S.  an- 
che nella  prima,  dove  il  M.  lo  sopprime.  Ora  quivi  si  oppone  chiara- 
mente un  primus  emtor  ad  un  alter,  ed  allora  potrà  anche,  con  questa 
ulteriore  indicazione,  seguitare  ad  intendersi  che  le  esecuzioni  siano 

iì)  Lib.  in  tit.  I,  1. 
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quelle  dell'originario  contratto?  Ed,  intendendosi  qui  diversamente, 
cioè  riferite  ad  un  secondo  contratto,  a  prescindere  da  altro,  non  di- 
venta assurdo  il  dire  che  il  venditore  è  obbligato  (àvdYwj)  a  fare  il 
secondo  contratto? 

Infine,  come  mette  di  accordo  il  M.  questa  interpetrazione  di  L.  38 
con  la  funzione  penitenziale  dell'arra  da  lui  sostenuta?  Le  due  tesi  sono 
assolutamente  inconciliabili  ;  e  quindi,  poiché  egli  nella  breve  nota 
che  stiamo  esaminando  non  ne  parla,  o  bisogna  ritenere  che  in  quel- 
l'epoca avesse  rinunciato  alla  teoria  dell'arra  penitenziale,  o  che  sti- 
masse L.  38  come  una  enimmatica  eccezione  alla  regola,  accumulando 
i  problemi  su  questo  disgraziato  testo. 

Ed  in  quest'ultimo  modo  mi  pare  debba  ritenersi;  altrimenti  bi- 
sognerebbe segnare  ancora  un  cambiamento  radicale  nelle  opinioni  del 
M.  in  argomento,  poiché  sette  anni  dopo,  nei  suoi  stimati  Grundzilge 
der  Papyruskunde  16),  sarebbe  tornato  a  confermare  la  teoria  dell'arra 
penitenziale,  togliendo  la  limitazione  agli  atti  imperfetti,  che  vi  aveva 
posto  nel  citato  comento  in  C.  P.  R. 

D)  —  Riassumendo  ;  tutte  le  varie  proposte  del  M.  abbiamo  visto 
che  non  si  reggono,  perchè,  una  per  una,  urtano  contro  molteplici 
insormontabili  difficoltà.  Nel  loro  insieme  poi,  si  elidono  l'una  con 
l'altra,  e  non  possono  costituire  una  interpetrazione  del  testo,  neanche 
in  più  tempi  e  relative  emendazioni  ;  si  tratta  solo  di  osservazioni 
slegate. 

In  esse  però  vi  è  il  germe  di  un  concetto,  che  costitusce,  secondo 
noi,  la  chiave  del  problema  e  della  teoria  dell'arra. 

Infatti,  l'A.  ha  seguito  nei  vari  scritti,  volta  a  volta,  ora  l'uno  ora 
l' altro  di  tre  concetti  fondamentali,  e  cioè:  quello  del  Bruns,  della 
scelta  tra  esecuzione  del  contratto  e  lucro  dell'  arra  ;  quello  dell'  ob- 
bligatorietà assoluta  del  negozio  consensuale;  quello  del  jus  poenitendi 
competente  al  compratore,  come  funzione  penitenziale  dell'  arra. 

Or  abbiamo  visto  che  nessuno  di  questi  concetti  è  accettabile. 
Lo  stesso  fatto  poi,  di  averli  potuti  tutti  e  tre  sostenere,  in  tempi  di- 
versi, lo  stesso  profondo  giurista,  servendosi,  per  ciascuno,  degli  ar- 
gomenti contrari  agli  altri,  dimostra  come  vi  sono  appunto  nel  testo 
elementi  sufficienti  per  escluderli  tutti  e  tre,  perchè  le  ragioni  buone 

io)  II,  1,  pag.  186  nota  4. 
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per  uno  servono  a  combattere  gli  altri,  e  reciprocamente,  come  ab- 
biamo fatto  vedere. 

Soltanto,  l' idea  del  jus  poeuitendi,  in  quanto  vien  riconosciuto  nel 
nostro  testo,  è  vera,  ma  va  intesa  in  una  costruzione  del  tutto  diffe- 
rente, anzi  inversa  a  quella  esposta  dal  M.,  inapplicabile  a  L.  38,  come 
abbiamo  visto,  ed  ai  testi  speciali  dell'arra,  come  vedremo.  E  errato 
cioè  che  il  jus  poenitendi  derivi  dall'  arra,  nella  cosidetta  funzione  pe- 
nitenziale di  questa,  che  è  poi  la  vecchia  teoria  dell' Esmain  n),  se- 
guita anche  da  parecchi  altri  giuristi  prima  e  dopo  il  M. 18).  Invece,  i 
due  istituti  debbono  porsi,  secondo  me,  nella  relazione  inversa:  non 
è  il  jus  poenitendi  che  si  spieghi  con  1*  arra,  ma  l' arra  che  si  spiega 
col  jus  poenitendi.  E  questa  appunto  la  tesi,  paradossale  forse  all'  an- 
nuncio, che  noi  esplicheremo  appresso,  sia  come  interpetrazione  di 
L.  38,  che  come  teoria  generale  dell'arra;  conforme  al  quadro  esposto 
in  principio  del  presente  scritto. 

XIII).  —  Resterebbe  di  parlare  dell'  interpetrazione  del  Ferrini. 
Ma  questa  veramente  non  esiste,  non  ostante  che  la  sua  sia  la  sola 
traduzione  del  testo  fatta  da  un  giurista.  Noi  abbiamo  dovuto  accen- 
nare al  suo  nome  appunto  per  questo  motivo,  ma  egli  non  ha  studiato 
il  testo,  che  anzi  ha  dichiarato  espressamente,  in  fondo  alla  traduzione, 
nella  citata  nota  19),  di  rinunciare  ad  intenderlo. 

Ed,  infatti,  la  traduzione  del  Ferrini,  come  può  vedersi,  non  dà 
alcun  senso  di  insieme.  Sopra,  crediamo  di  aver  dimostrato,  che  il  dotto 
A.  è  caduto  in  parecchi  e  gravi  equivoci,  che  lo  hanno  quindi  condotto 
del  tutto  fuori  strada  :  ma  ciò  è  colpa  del  traduttore  non  del  testo,  il 
quale,  sebbene  lacunoso  e  non  certo  trasparente  come  un  frammento 
di  un  classico  giureconsulto  romano,  non  è  però  inintelligibile.  La 
prima  cosa  da  fare  è  quella  di  intendre  con  esattezza  le  parole,  e  dal 
punto  di  vista  filologico  e  da  quello  giuridico.  Noi  abbiamo  data  ed 
illustrata  già  la  nostra  traduzione;  appresso  passeremo  all'esegesi. 

Intanto,  non  vogliamo  tralasciare  di  notare  come  la  posizione  del 
F.,  di  fronte  al  nostro  testo,  è  tanto  più  strana,  in  quanto  egli,  come 
risulta  dalle  sue  «  Pandette  »  nel  luogo  già  citato 20),  in  ordine  alle 

w)  Mélanges  d'histoire  du  droit  -  Droit  romain  -  pag.  413  sg. 
»8)  cfr.  Ferrini  -  Pandette,  n.  480. 
»»)  Cfr.  Fontes  cit  pag.  651,  n.  3. 
.  «0|  N.  480. 
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dispute  sulla  teoria  dell'  arra,  ha  accettato  la  funzione  penitenziale, 
come  derivante  appunto  dal  libro  siro-romano.  Ora,  la  sua  tradu- 
zione di  L.  38  è  fatta  in  modo,  da  escludere  arbitrariamente  anche 
questa  tesi,  erronea  per  noi,  ma  da  lui  accolta,  sempre  però  discuti- 
bile, ed  in  ogni  caso  meglio  che  nulla.  E  che  si  tratti  di  una  esclu- 
sione arbitraria  si  vede  subito  infatti,  ove  si  tenga  presente  il  passo 
relativo  ai  versi  13-18.   Egli  traduce:   «si  recusaverit  prior  . . . .  &XXa 

wvsaxoc  facere  licet  venditori et  (si)  impleta  fueril  tiu,V)  et  soluta  sit 

àj^a{kóv  non  datura.  Abbiamo  visto  che  il  «si»  non  è  nel  testo,  ma  fu 
aggiunto  dal  traduttore.  Ebbene  ;  senza  il  «  si  » ,  poiché  i  due  verbi 
sono  nel  tempo  imperfetto  siriaco,  che  ha  valore  di  futuro,  si  poteva 
benissimo  riferire  la  frase  al  secondo  contratto,  e,  prescindendo  qui 
dalle  altre  incongruenze  notate  sopra,  sarebbe  almeno  coòrdinabile 
alla  teoria  dell'arra  penitenziale,  che  il  F.  ammette  in  tesi.  Ma  col  «  si  » 
in  quel  modo,  che  collega  il  pagamento  e  l'arra,  bisogna  assolutamente 
riferirsi  al  primo  contratto,  ed  allora  vuol  dire  che,  o  l' arra  ha  fun- 
zione penale,  o  va  computata  nel  prezzo,  ossia  mai  la  funzione  peni- 
tenziale, che  viceversa  il  F.  vorrebbe  propria  del  sistema  siro-romano! 

E  così,  la  conclusione  è  che  il  F.  avrebbe  corretto  arbitrariamente 
il  testo,  riuscendo  a  farlo  discordare  con  la  stessa  dottrina  sull'arra 
da  lui  accolta,  mentre  esso  avrebbe  potuto  in  qualche  modo  concor- 
darvisi  senza  la  sua  correzione. 

In  verità  il  Ferrini  ha  dato  in  questo  punto  una  interpetrazione 
poco  meditata,  la  quale  riesce  perciò,  sebbene  proveniente  da  un  giu- 
rista, notevolmente  inferiore  a  quella  del  Sachau. 

XIV).  —  Ed  ora  veniamo  ad  esporre  la  nostra  interpretazione,  che 
è  certo  singolare,  datele  idee  correnti,  ma  che  chiediamo  sia  giudicata 
con  quella  ponderazione,  che  ci  ha  condotto  a  formularla  ed  a  con- 
vivercene, pronti  a  ricrederci,  se  ci  si  dimostrerà  con  seri  argomenti 
di  esserci  ingannati. 

Questa  interpretazione  si  fonda  su  due  principi,  che  noi  crediamo 
fondamentali  nel  diritto  orientale,  compreso  il  romano-orientale,  il 
quale  li  avrebbe  appunto  assunti  dagli  elementi  indigeni  anteriori,  ed 
adattati  al  sistema  romanistico,  con  opportuni  espedienti21).  A  questo 

21)  Per  il  concetto  di  un  fondo  comune  di  diritto  orientale  primitivo,  di  ca- 
rattere probabilmente  semitico,  cfr.  il  mio  studio  «  Su  tre  papiri  giuridici 
arabi»  (uegli  studi  offerti  a  V.  Simoncelli;  Napoli,  Iovene  1916). 
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movimento  sarebbero  da  riconnettere  alcune  costituzioni  ed  interpo- 
lazioni giustinianee,  molto  discusse  tra  i  romanisti,  e  che,  nella  nostra 
ipotesi,  verrebbero  ad  essere  poste  in  piena  luce.  Di  questi  principi  noi 
non  possiamo  dare,  naturalmente,  che  una  dimostrazione  indiretta 
(come  è  per  tutte  le  indagini  di  storia  interna  degli  istituti  giuridici, 
in  campi  così  vasti  e  frastagliati,  e  senza  l'ausilio  di  testi  precisi  di 
codificazione),  ma,  ci  pare,  esauriente. 

E,  per  essere  il  più  possibilmente  chiari,  secondo  il  nostro  uso, 
dividiamo  la  esposizione  in  tre  parti,  procedendo  con  quest'ordine,  e 
cioè:  esporremo  prima  i  due  principi  di  cui  trattasi;  poi  ne  faremo 
l'applicazione  alla  interpretazione  del  nostro  testo,  con  relativa  illu- 
strazione; ed  infine  passeremo  alla  dimostrazione  generale  dei  prin- 
cipi stessi,  posti  a  fondamento  del  nostro  sistema. 

I  principi,  cui  ci  riferiamo,  sono  due,  ma  coordinati  tra  loro. 

II  primo  riguarda  ìljus  poenitendi,  contemplato  però  sotto  un  punto 
di  vista  molto  diverso  da  quello,  cui  si  riferiscono  tanto  il  Mitteis,  come 
abbiamo  visto  a  proposito  del  nostro  testo,  quanto  altri  giuristi,  in 
genere,  per  la  teoria  dell'arra.  Il  jus  poenitendi  non  sarebbe  una 
eccezione,  nel  contratto  di  compra- vendita,  od  in  altre  convenzioni, 
ma  al  contrario  una  norma  ordinaria,  nel  senso  che  piuttosto  l'ec- 
cezione sarebbe  il  divieto  di  esso.  Insomma,  entro  certi  limiti,  alla 
conclusa  convenzione  (nella  specie,  di  compravendita)  seguirebbe 
normalmente  un  diritto  di  recesso,  più  o  meno  largo,  nel  tempo,  nella 
estensione  e  nelle  modalità,  ma  sempre  un  vero  diritto  al  recesso.  Il 
concetto  pertanto  sarebbe  il  rovescio  del  diritto  romano  classico  ;  il 
consenso  perfetto,  e  dato  nelle  forme  ad  alle  condizioni  legali,  non 
obbligherebbe  senz'altro,  ma  salvo  recesso.  Limitandoci  alla  vendita, 
l'esercizio  di  questo  diritto  sarebbe  adunque  indipendente  affatto  dalla 
presenza  o  meno  dell'arra.  Anche  senz'arra,  secondo  questa  teoria,  può 
esserci,  anzi  di  norma  vi  è  jus  poenitendi,  quando  non  sia  escluso 
expressim  ;  se  poi  vi  sia  arra,  non  dalla  presenza  di  essa  dipenderebbe 
l'esercizio  del  diritto  di  recesso.  Il  regolamento  di  questo  jus  poeni- 
tendi deve  aver  mutato  secondo  i  tempi  e  secondo  i  luoghi  ;  ma,  con 
norme  più  o  meno  larghe  o  ristrette,  esteso  ora  ad  ambedue  i  con- 
traenti ed  ora  limitato  ad  uno  solo,  prevalentemente  il  compratore 
nella  vendita,  ora  legale  ed  ora  convenzionale,  con  termine  vario  nel- 
l'esercizio e  con  diverse  modalità,  esso  rappresenta  un  principio  fon- 
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damentale  del  diritto  orientale,  assorbito  dal  diritto  bizantino,  e  pas- 
sato nella  legislazione  giustinianea  per  via  di  speciali  adattamenti  e 
di  transazioni,  così   in  tema  di  compravendita,  come  in  altri  istituti. 

Questa  è  la  prima  delle  nostre  tesi,  che  desumiamo  dal  coordina- 
mento di  un  insieme  di  dati  storici  sparsi,  come  vedremo  appresso. 

Sappiamo  che  una  tesi  simile  urta  contro  le  idee  più  sicuramente 
ricevute  in  materia,  ma  questo  fatto,  se  obbliga  a  procedere  con  ogni 
cautela,  non  deve  far  chiudere  gli  occhi  alla  verità.  Bisogna  spo- 
gliarsi dei  preconcetti  romanistici  classici,  e  tener  presente  che  il  di- 
ritto romano-orientale  ha  una  fisionomia  tutta  propria,  che  gli  viene 
dal  contatto  diretto  di  una  civiltà  grandiosa  e  caratteristica,  anche 
dal  punto  di  vista  del  diritto. 

L'altro  principio  è  coordinato  al  primo,  ed  in  qualche  modo  com- 
plementare di  esso;  ed  appare  non  meno  eterodosso.  Riguardo  all'isti- 
tuto dell'arra,  nella  vendita,  la  dottrina  romanistica  si  riassume  in 
questi  concetti  28):  L'arra  è  una  semplice  prova,  un  indice  della  avve- 
nuta conclusione  del  contratto;  e  con  ciò  si  ripete,  senza  alcun  esame 
ed  ombra  di  critica,  una  stereotipa  frase  delle  fonti.  Conseguenza  di- 
retta è  che  l'arra,  ridotta  a  questo,  non  avrebbe  alcuna  funzione 
sostanziale,  alcun  valore  giuridico  insomma,  e  si  concreterebbe  in 
un  uso  sociale  e  commerciale,  una  sorta  di  confermazione  del  con- 
senso, come  se  ne  trovano  parecchie  nei  diritti  antichi  e  nelle  con- 
suetudini moderne,  per  esempio  quella  famosa  della  stretta  di  mano, 
tanto  in  oriente  (Siria,  Persia,  Arabia),  che  in  occidente  {Vhandsal  dei 
Germani,  la  palmata  del  M.  Evo)  »).  Ed  è  infatti  a  questa  vuota  fun- 
zione estrinseca  che  si  è  inteso  di  riferirla,  insistendo  sulle  note  pa- 
role di  Gaio  (III,  139)  :  «  quod  arrae  nomine  datur  argumentum  est 
«  emptionis  et  venditionis  coniractae  »,  e  si  è  creata  la  dizione  di  «  arra 
confirmatoria  » ,  come  la  vera  arra  conosciuta  al  diritto  romano  clas- 
sico. Accanto  però  a  quest'arra  di  carattere  non  giuridico,  di  fronte 
alle  esplicite  disposizioni  del  diritto  giustinianeo  (fondamentali,  la 
cost.  del  528  del  Cod.  4,  21,  17,  2,  ed  il  passo  delle  Istituzioni  3,  23, 
pr.),  si  dovette  da  tempo  ammettere  una  seconda  funzione,  almeno 
pel  diritto  giustinianeo,  che  si  disse  «penitenziale»,  atta  cioè  ad  in- 

s«)  Cfr.  per  tutti:  Ferrini,  Pandette  n.  480  -  Girard,   Manuale  (trad.   ital.) 
pag.  556  sg. 

")  Cfr.  Schupfer,  1.  e.  pag.  166  sgg. 
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trodurre  nella  vendita  quel  tale  jus  poenitendi,  cui  si  riferisce  la 
esposta  teoria  del  Mitteis  e  degli  altri  giuristi.  Quando  vi  è  arra,  vi 
sarebbe  il  diritto  al  recesso,  salvo  la  perdita  di  essa  o  la  restitu- 
zione del  doppio,  rispettivamente  pel  compratore  o  pel  venditore  ;  la 
così  detta  funzione  penitenziale  insomma  sarebbe  un  bellissimo  mon- 
strum  logico  e  giuridico,  come  contenente  insieme  Viter  al  recesso 
e  la  poena  del  suo  esercizio  !  24)  Questa  dottrina,  che  in  origine  fu  li- 
mitata, secondo  il  solito,  al  diritto  giustinianeo,  in  seguito  poi,  dopo 
la  scoperta  dei  manoscritti  siriaci  del  nostro  libro  e  quella  dei  papiri 
greco-egizi,  si  è  venuta  retrotraendo,  come  per  tanti  altri  argomenti, 
al  diritto  più  antico,  almeno  quello  provinciale,  con  una  situazione 
storica  e  dommatica  molto  incerta  e  fluttuante 25). 

Orbene,  noi  crediamo  invece  si  debba  indurre,  dall'  insieme  dei 
testi  recenti  sopratutto,  coordinati  a  quelli  già  noti,  e  rientrando  nella 
logica  e  nella  verosomiglianza,  un  po'  più  di  quello  che  non  vi  si 
trovino  gli  scrittori  che  finora  se  ne  sono  occupati,  che  V  istituto 
dell'arra,  di  origine  e  carattere  orientale,  coordinato  a  quello  del 
jus  poenitendi,  di  cui  sopra,  è  un  principio  penetrato  nella  pratica  e 
nella  dottrina  del  diritto  romano,  insieme  a  quello  del  jus  poenitendi, 
ed  in  via  complementare  di  questo.  L'  arra  cioè  avrebbe  né  più  né 
meno  che  una  funzione  restrittiva  del  jus  poenitendi,  costituendo  una 
penale  all' esercìzio  di  esso!  Con  la  dazione  ed  accettazione  dell'arra,  i 
contraenti  intendono  di  mettere  al  diritto  di  recesso  il  vincolo  na- 
scente dalla  pena,  in  caso  di  esercizio  di  esso,  di  perdere  l'arra  o 
doverne  restituire  il  doppio.  Non  potendosi  negare  il  principio  del 
recesso  (tanto  esso  sarebbe  consentaneo  e  radicato  alla  concezione 
orientale  del  consenso  !),  lo  si  coerciva  indirettamente,  applicandovi 
una  pena  all'esercizio.  Qualche  cosa  di  analogo,  per  fare  un  paragone, 
con  quello  che  stabilì  Giustiniano  in  ordine  al  divorzio;  esso  è  sempre 
lecito,  per  rispetto  alla  libertà,  ma  in  certi  casi  cum  poena.  La  stessa 
fraseologia  si  trova  usata  dai  testi  giustinianei,  nei  due  casi 26). 

2*)  Una  tale  enormità,  che  il  Bruns  asserisce  senz'altro,  è  apparsa  agli  occhi 
del  Mitteis  (cit.  C.  P.  R.  pag.  70);  ma  sostanzialmente  non  la  elimina  neanche  lui. 
Di  solito,  passa  inosservata  in  tutti  gli  scrittori,  che  si  sono  occupati  dell'argomento 

2»)  Vedi,  pel  riassunto  dello  stato  odierno:  Girard,  Manuale,  trad.  it.  pag.  556 
e  sgg.  Anche  Ferrini,    Pandette  n.  480. 

26)  Cit.  luogo  delle  Ist.  per  l' arra  :  «  sine  poena  »,  «  impune  ».  -  E  Nov.  22 
e    3  per  il  divorzio  :  «  impunitam  aut  cum  poena  ». 
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Come  si  vede,  anche  questo  secondo  principio,  da  noi  assunto,  è  il 
rovescio  delle  idee  dominanti:  ben  lungi  dall'essere  un  mezzo  per  intro- 
durre il  j us  poenitendi,  l'arra  sarebbe  invece  un  mezzo  per  infrenarne 
l'esercizio  !  Niente  dunque  funzione  penitenziale,  ma  funzione  penale 
della  poenitentia.  Così,  scompare  la  rilevata  intrinseca  contradizione 
del  concetto  dominante,  nel  contrasto  tra  funzione  penitenziale  e  pe- 
nale. Questa  è  la  nostra  tesi,  e  di  essa  faremo  la  illustrazione  nell'ul- 
tima parte  del  lavoro,  secondo  lo  schema  esposto  alla  fine  della  intro- 
duzione, come  corollario  al  tema  specifico  del  presente  scritto,  diretto 
all' interpetrazione  di  L.  38,  che,  secondo  noi,  presenta  un  caso  par- 
ticolare nell'esercizio  del  jus  poenitendi. 

Ed  ora,  passando  ad  applicare  i  due  principi  al  nostro  testo,  ne 
risulta  il  significato,  che  andiamo  ad  esporre,  della  nostra  interpre- 
tazione. 

XV).  —  Il  testo  L.  38  si  prefigge  il  quesito  del  come  e  quando 
sia  possibile,  una  volta  conchiusa  una  vendita,  procedere  legalmente 
ad  una  seconda,  per  inadempienza  del  compratore.  Ed  a  tal  uopo  com- 
prende, come  abbiamo  più  volte  visto,  le  due  ipotesi,  che  vi  sia  e 
che  non  vi  sia  arra. 

Nella  prima  ipotesi,  si  comincerebbe  con  lo  stabilire  implicitamente 
la  norma  diniegativa  del  recesso  in  persona  del  venditore,  in  quanto 
gli  si  sconosce  la  facoltà  di  vendere  ad  altri,  per  la  semplice  mancanza 
del  pagamento  del  ptj$zzo.  Ciò  significa  che  egli  è  vincolato  dal  con- 
tratto, e  non  ha  diritto  di  recedere.  Subito  appresso  invece  si  riconosce 
lo  jus  poenitendi  al  compratore,  anzi  lo  si  presuppone  senz'altro,  al  di 
fuori  di  ogni  dubbio  e  discussione,  tanto  che  lo  scrittore  si  limita 
solo  ad  esaminarne  le  conseguenze  di  esso  nei  rispetti  del  venditore, 
e  cioè  in  ordine  al  problema  della  seconda  vendita,  che  costituisce 
la  materia  controversa.  Ed  al  proposito,  in  tal  caso,  quando  cioè  il 
compratore  abbia  fatto  valere  il  recesso  (si  forte  recesserit,  cum  nollet 
amplius  emere),  la  conseguenza  logica  è  che  il  venditore  resta  libe- 
rato a  sua  volta  dal  vincolo,  già  sciolto  dall'  altra  parte,  ma  ad  una 
condizione  formale  ragionevolissima.  E  cioè,  bisogna  che  di  quanto 
è  avvenuto,  in  ordine  alla  prima  vendita  e  al  recesso  relativo,  si  faccia 
constare  nella  forma  consueta  dello  scritto  (opus  est  ut  scribat  xaxa- 
YpacpYjv  de  nomine  prioris  emtoris).  Ciò  costituisce  la  giustificazione  della 
libertà  di   azione  del   venditore,  che  potrà  passare  a   vincolarsi  con 
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un  altro  contratto  ed  eseguirlo,  ricevendo  il  prezzo  dal  nuovo  com- 
pratore, e  consegnandogli  la  cosa  ;  e  legittima  appunto  la  nuova  ven- 
dita. In  fine,  poiché  l'arra  ha  funzione  penale  del  recesso,  il  com- 
pratore, che  ha  esercitato  lo  jus  poenitendi,  perde  l'arra  (à^apcóv  non 
dabitur)',  e  questo  diritto  di  ritenzione  nel  venditore  verrebbe  cosi  a 
trovare,  nel  documento  esplicativo  dei  fatti  occorsi,  a  modo  orientale, 
il  suo  fondamento. 

Quanto  alla  seconda  ipotesi,  in  cui  non  vi  è  arra,  resta  tutto  iden- 
tico alla  prima,  meno  naturalmente  la  retentio  arrhae. 

Questa  è  la  nostra  interpetrazione;  la  quale,  dati  per  un  momento 
come  veri  i  principi  teorici  che  abbiamo  enunciati  nel  numero  pre- 
cedente, presenta  anzitutto  questo  pregio  rilevantissimo,  di  fornire 
cioè  un  senso  omogeneo  e  coordinato,  chiaro  e  logico  nelle  sue 
varie  parti.  Questo  pregio  acquista  una  importanza  assai  maggiore, 
se  lo  si  confronta  con  le  gravi  e  molteplici  incongruenze  di  tutte 
le  altre  interpretazioni ,  come  abbiamo  in  precedenza  largamente 
spiegato.  Di  tutte  le  spiegazioni,  la  nostra  sola  dà  al  testo  un  senso 
ragionevole.  La  si  potrà  discutere,  accettandola  o  rifiutandola,  ma,  in 
caso  di  rifiuto,  non  vi  è  altra  via  che  confessare  di  non  poter  inter- 
pretare il  passo,  come  in  sostanza  dice  il  Ferrini,  piuttosto  che  per- 
dersi in  tutte  le  strane  congetture  delle  altre  proposte. 

La  nostra  spiegazione  poggia  sostanzialmente  sul  presupposto 
del  jus  poenitendi  ;  ora,-  in  verità,  prescindendo  dalla  quistione  gene- 
rale della  sua  esistenza,  di  cui  ci  occupiamo  appresso,  è  impossibile 
negare  che  il  nostro  paragrafo,  in  particolare,  così  come  si  trova,  appare 
fondato  proprio  su  questo  presupposto.  Ivi  si  parla  indubbiamente  di 
mutatio  voluntatis  del  compratore,  di  cui  si  dice  che  recesserit  (asciai); 
e,  quello  che  più  monta,  non  si  discute  neanche,  come  notammo,  della 
possibilità  o  meno  di  recedere,  ma  si  presuppone  il  recesso,  e  solo  se  ne 
esaminano  le  conseguenze.  Un  simile  linguaggio  non  sarebbe  possi- 
bile, o  sarebbe  stranamente  singolare,  in  un  sistema  giuridico,  al  quale 
fosse  estraneo  lo  jus  poenitendi  come  regola.  E  ciò  ha  riconosciuto 
sostanzialmente  il  Mitteis,  quando  ha  scritto,  sebbene  in  un  altro  or- 
dine di  idee,  queste  parole:  «  hier  Tcann  man . . .  nicht  verkennen  dass 
ein  Wahlrecht  des  Gebers  der  Arrha  vorausgesetzt  wird,  also  eigentliches 
Jus  poenitendi».*1)  Erroneamente,  secondo  noi,  il  M.,  come  gli  altri, 

<»)  Cit.  C.  P.  R.  pag.  70. 
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collega  questo  jus  poen.  all'arra,  come  effetto  a  causa;  ma  l'essenziale, 
pel  punto  di  vista  che  qui  ci  riguarda,  è  che  si  sia  riconosciuto  in  esso 
il  presupposto  della  soluzione  contenuta  nel  testo.  Piuttosto,  nell'or- 
dine di  idee  che  noi  sosteniamo,  fa  impressione  che  nel  testo,  secondo 
la  interpetrazione  da  noi  data,  si  ammetterebbe  il  jus  poen.  per  il  com- 
pratore e  non  per  il  venditore.  Ora,  una  disparità  di  trattamento  simile 
appare  a  prima  vista  alquanto  strana,  od  almeno  bisognevole  di  spie- 
gazione ;  mentre  sembra  ripugnare,  così  alla  generalità  del  principio 
della  volontà  revocabile,  su  cui  il  j.  p.  si  fonda,  come  alla  comple- 
mentare regola  dell'  arra,  che  riguarda  i  due  casi  del  compratore  e 
del  venditore. 

Ed,  in  realtà,  è  questo  un  punto  oscuro.  Ma,  non  già  per  quanto 
attiene  all' interpetrazione  del  testo,  sibbene  in  ordine  alla  teoria  ge- 
nerale del  jus.  poen.  ;  come  abbiamo  anche  sopra  notato,  e  come  me- 
glio vedremo  più  innanzi.  Nel  testo,  la  cosa  è  indubbia;  ed  è  anche 
assodato  che,  nella  storia  del  diritto  orientale,  per  quel  che  noi  cono- 
sciamo, la  posizione  del  compratore,  in  questo  rispetto,  è  più  favo- 
rita di  quella  del  venditore.  Non  già  nel  senso,  che  sia  sconosciuto 
il  diritto  di  recesso  pel  venditore,  ma  in  quello  che,  nel  vario  rego- 
lamento di  questo  diritto  (di  cui  noi  non  possiamo  seguire  lo  svol- 
gimento completo,  perchè  abbiamo  solo  tracce  staccate  nei  vari  diritti 
e  nelle  varie  epoche),  accanto  a  un  generale  jus  poen.  sottoposto  a  va- 
variabili  condizioni  di  esercizio,  si  trova  anche  un  diritto  più  ristretto 
circa  i  soggetti  che  possono  esercitarlo,  ed  in  questo  campo  è  sempre 
il  compratore  che  viene  preferito  al  venditore.  Qual'è  il  motivo  di 
ciò?  Questa  domanda  non  consente,  allo  stato  delle  conoscenze  odierne, 
una  risposta  sicura;  ma  non  è  d'altra  parte  completamente  nel  buio. 
Forse,  la  chiave  di  questa  diversa  situazione  si  trova  nello  studio 
del  diverso  atteggiamento,  che  il  contratto  scritto  di  compra- vendita 
prende  nella  storia,  ora  come  instrumentum,  emptionis,  ed  ora  come 
instrumentum  vendìtionis.  Noi  abbiamo  trattato  il  problema  in  un 
altro  lavoro28),  e  ad  esso  rimandiamo:  ivi  vedemmo  come  la  forma 
orientale  pura  ed  originaria  sia  appunto  quella  di  instrumentum  em- 
ptionis,  che  appare  negli  antichi  documenti  babilonesi,  e  poi  ritorna 


*8)  Cfr.  il  mio  studio  :  «  Su  tre  papiri  giuridici  arabi  »  (negli  scritti  offerti 
al  Prof.  V.  Simoncelli)  -  Napoli,  1916. 
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in  Egitto,  specie  nei  papiri  arabi  di  diritto  musulmano,  il  quale  per- 
tanto segue  il  sistema  antico.  Di  contro,  sta  l'uso  di  neo-formazione, 
dei  documenti  in  lingua  greca,  dove  compare  invece  V instrumentum 
venditìonis.  Il  principio  di  diritto  asiatico  adunque  è  il  primo,  ed  esso 
si  spiega  appunto,  come  osservammo,  con  la  gravitazione  del  negozio 
bilaterale  in  quello  di  emptio.  Ora,  a  tale  ordine  di  idee  potrebbe 
benissimo  collegarsi  la  restrizione  del  jus  poen.  al  compratore,  od  al- 
meno la  preferenza  di  questi  nell'  esercizio;  fenomeno  del  quale  ab- 
biamo appunto  la  prova  nel  diritto  musulmano,  il  solo  dei  diritti  orien- 
tali di  cui  possediamo  una  conoscenza  larga  con  relativa  letteratura, 
e  proprio  quello  in  cui  i  papiri  egizi  ci  mostrano  l'adozione  della 
forma  di  istr.  emptionis.  La  corrispondenza  dei  due  fatti  non  può  es- 
sere certo  senza  ragione. 

In  rapporto  al  limitato  esercizio  del  jus  poen.,  di  cui  nel  nostro 
testo,  si  applica  solo  per  un  lato  la  nota  regola  dell'  arra;  mentre  la 
sua  formulazione  generale,  per  i  due  casi  di  recesso  delle  parti  con- 
traenti, si  riferisce  al  largo  uso  del  corrispondente  jus  poen.  Una  volta 
spiegata  perciò  la  restrizione  del  jus  poen.,  nessuna  difficoltà  po- 
trebbe desumersi  dal  carattere  generale  della  regola  dell'arra;  appunto 
perchè  tra  i  due  istituti  il  rapporto  è  l'inverso  di  quello  cui  si  ispira  la 
dottrina  corrente,  vale  a  dire  è  dal  jus  poen.  che  si  argomenta  all'arra, 
e  non  viceversa,  come  invece  oggi  erroneamente  si  suol  fare.  Quanto 
poi  al  sorgere  della  regola  generale  dell'  arra,  cui  deve  riferirsi  la 
indicazione  tanto  disputata  dell' 6  %G>v  ec^apàv  vòjìos  dei  papiri  greco- 
egizi  29),  ne  parleremo  in  seguito,  ma  resta  inteso  che  nulla  può  ar- 
gomentarsi da  essa  contro  la  limitazione  del  jus  poen.  L'esservi  una 
norma  per  i  due  casi  di  recesso  non  significa  necessariamente,  che 
sempre  ambedue  debbano  essere  possibili. 

XVI).  —  Data  questa  interpetrazione  del  testo,  si  mostra  ragione- 
vole l'esigenza  di  un  documento  scritto,  da  cui  risulti  insieme,  e  l'eser- 
cizio del  jus  poen.  da  parte  del  compratore,  e  la  conseguente  libertà  di 
alienare  da  parte  del  venditore;  e  ciò  corrisponde  anche  perfetta- 
mente alla  tendenza  orientale,  di  vedere  solo  nell'atto  scritto  sempre 
la  prova  sicura,  e  spesso  la  sostanza  stessa  dei  negozi  e  dei  rapporti 
giuridici.  Resta  quindi   molto  naturale   intendere  in  questo  senso  la 

*»)  Cfr.  tra  gli  altri  luoghi  :  Mitteis  -  Grundzilge  cit.  II,  pag.  185. 
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famosa  «  xaiaypacpif)  'al  scm.h  dqadmoio»,  che  ha  tanto  torturato  gli  in- 
terpetri,  e  che  il  traduttore  arabo  esprime  tout-court  con  la  parola 
semplice  e  normale  della  sua  lingua  «alkitàb»,  cioè  la  necessità  di 
un  documento  scritto  (I Giustinianei  avrebbero  detto:  opus  est  scriptum). 
Quello  poi  che  importa  maggiormente,  si  è  che,  a  sostegno  di  una  in- 
terpetrazione  siffatta,  non  sta  solo  la  verosimiglianza  e  la  logica,  ma 
soccorre  addirittura  l'ausilio  di  un  testo  esplicito  e  della  maggiore  im- 
portanza, cioè  il  paragrafo  corrispondente  a  L.  38  nel  manoscritto 
arabo  della  nostra  collezione,  ossia  il  20.  Il  valore  speciale  di  esso 
dipende  dal  fatto,  che  il  sistema  del  diritto  musulmano  è  il  solo  si- 
stema completo  a  noi  noto  di  diritto  orientale,  ed  in  questo,  come  os- 
servammo, si  trova  appunto  la  enunciata  situazione  restrittiva  circa 
il  jus  poenitendi.  Sicché,  avremmo,  insieme,  la  riprova  della  inter- 
petrazione  del  testo,  e  della  connessione  di  essa  con  la  dottrina  del 
jus  poen. 

Or  ecco  il  testo  del  paragrafo  arabo,  con  accanto  la  nostra  tra- 
duzione: 


In  kànat  bain  radjulain  mu- 
bài'at  aw  sciar!  manzi  aw  dabat 
aw  ard  aw  ghair  dhalik  mimmà 
ruba'  watanàfaqà  'ala  thaman  ma'- 
rùf  wataradù  bidhalik  thumma 
iftaraqù  min  ghair  an  iadfa'  al- 
musctarì  ila  albài'  'arbùn  walà 
naqdat  althaman  aw  ba'dihi  walam 
iakiin  aktharmin  almawàfaqat  wal- 
tai-ad  faanna  sunnatanà  tàmar  ai- 
bai'  fllfi  iabf  dhalik  alsciai  min 
radjul  achar  hatta  ia'raduhu  'ala 
sàhabat  alladì  sàwamuhu  faiabai 
'uhu  minhu  fain  huwa  istaqàl  walam 
iarldu  alsciari  fahìnaidhen  iabi' 
sciaiah  liman  ahabbu  walakin 
iakùn  bainahum  kitàb  iachbar 
fihi  albai'  bima  kana  bainahu  wa- 
baina  almusctarì  alawwal  wabilladì 
tawàfaqà    'alaihi    min     althaman 


Si  fiat  inter  duos  homines  ven- 
ditio  et  emptio  domus  aut  pecoris 
aut  agri  aut  quid  simile  de  quo 
venditio  fieri  solet,  et  conveniant 
ipsi  circa  pretium  certum,  et  con- 
tractum  sit  super  hoc;  inde  ab- 
scedant  (contraentes),  nec  emptor 
det  arrham  venditori,  nec  solvat 
pretium  vel  aliquam  partem  eius, 
ita  ut  nihil  aliud  extet  quam  con- 
vengo et  contractus;  tum  ius  no- 
strum praecipit  ne  venditor  vendat 
eamdem  rem  alio  homini,  prius- 
quam  demonstraverit  (id)  socio, 
cum  quo  nègotium  gessit  de  re  ven- 
denda.  Quod,  si  iste  recesserit,  cum 
nollet  (amplius)  emere,  tum  ven- 
dat ille  rem  suam  cui  malit.  Sed 
fiat  tamen  scriptura,  quae  patefa- 
ciat  nègotium,  quod  intercessit  in- 
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thumma  iaqbad  (althaman)  min 
almusctarì  (althanì)  waiadfa'  ilaihi 
sciaih  'ala  rus  alsciahùd. 


ter  eum  (venditorem)  et  priorem 
emptorem,  et  pretium  de  quo  con- 
ventum  fuit  inter  eos.  Posteaquam 
venditor  accipere  potest  (pretium) 
ex  emptore  secundo,  et  tradere  ei 
rem  suam  ante  testes. 
Come  si  vede  di  leggieri,  il  testo  arabo  contiene  proprio  la  inter- 
pretazione da  noi  data  a  quello  siriaco.  Orbene,  che  il  testo  arabo  abbia 
questo  significato  non  vi  è  dubbio,  e  la  stessa  traduzione  del  Sachau, 
nella  citata  edizione  insieme  al  Bruns,  coincide  in  sostanza  con  la 
nostra.  D'altra  parte,  ho  sopra  minutamente,  e  spero  esaurientemente, 
dimostrato  come,  dal  punto  di  vista  linguistico,  il  testo  siriaco  possa 
benissimo  intendersi  in  questo  medesimo  senso,  e  che  ad  ogni  modo 
esso  non  può  intendersi,  nei  passi  controversi,  nella  maniera  in  cui 
hanno  voluto  intenderlo  gli  altri  interpreti;  di  guisa  che,  esclusa  la 
nostra  spiegazione,  il  testo  L.  38  dovrebbe  dichiararsi  inesplicabile. 
Per  quale  motivo  dunque  dovremmo  respingere  questa  interpretazione, 
e  con  essa  l'ausilio  che  ci  viene  dal  parallelo  paragrafo  arabo,  aggiun- 
gendo così  all'enimma  di  L.  38  anche  quello  di  Ar.  20,  che  costitui- 
rebbe una  singolarità  inspiegabile?  Ora,  è  proprio  questo  che  ha  fatto 
il  Mitteis,  come  vedemmo  sopra 30),  quando,  nella  sua  ultima  inter- 
pretazione dopo  la  scoperta  dei  manoscritti  Vaticani,  vide  in  Ar.  20 
niente  altro  che  una  soluzione  a  parte,  cadendo  così  in  quella  serie 
di  inconvenienti  da  noi  a  suo  luogo  rilevati.  Qui  abbiamo  voluto  met- 
tere in  evidenza  come,  a  prescindere  dalle  difficoltà  di  contenuto 
sopra  esposte,  l'idea  di  metter  fuori  questo  paragrafo,  considerandolo 
Tina  stonatura,  sia  invece  essa  proprio  una  stranezza  di  metodo  nel- 
l' esegesi. 

Del  resto,  il  concetto  caratteristico  del  passo  arabo,  relativo  alla 
funzione  dello  scritto,  che  serve  a  constatare  la  risoluzione  del  primo 
contratto  pel  recesso  del  compratore,  si  trova  sostanzialmente  anche 
nel  manoscritto  armeno  §  14  31). 

H  vero  è  invece  proprio  il  contrario  di  ciò  che  dice  il  Mitteis. 
Il  paragrafo  arabo   acquista  in  argomento  una  speciale  importanza, 


*>)  Cfr.  sopra  al  n.  XII. 

a)  Cfr.  Bruns-Mitteis,  1.  e.  II,  pag.  120. 
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in  luogo  di  dover  essere  messo  da  parte,  perchè  esso  coincide  con  le 
linee  fondamentali  della  dottrina  di  diritto  musulmano  a  noi  nota.  E 
cosi,  da  un  lato,  questa  circostanza  serve  a  spiegare  come  solo  nella 
traduzione  araba  il  quesito  presenti  una  soluzione  chiara  ;  i  traduttori, 
che  hanno  lavorato  in  piena  fioritura  del  diritto  musulmano,  avevano 
in  questo  diritto  gli  elementi  per  esporre  con  ogni  esattezza  i  con- 
cetti. D'altro  canto,  abbiamo  qui  la  riprova  come  la  teoria  sia  venuta 
al  diritto  musulmano  dal  preesistente  diritto  orientale,  ed  in  ispecie 
da  quello  siriaco,  cui,  insieme  al  romano-bizantino,  si  ricollega  il  si- 
stema islamitico  32).  Poiché  sarebbe  un  vero  errore  ed  indice  di  igno- 
ranza storica  il  pensare  l' inverso,  che  cioè  i  traduttori  abbiano  potuto 
alterare  il  testo  originario  (greco,  o  latino,  o  altro  che  sia),  introdu- 
cendovi concetti  estranei  tratti  dal  diritto  musulmano.  Infatti,  l' istituto 
musulmano,  che  corrisponde  al  jus  poenitendi,  denominato  chijdr  in 
arabo,  è  di  origine  arcaica,  rispetto  alla  storia  di  quel  diritto,  essendo 
uno  dei  pochi  che,  nella  forma  tipica  almeno,  rimonta  addirittura  al 
Profeta,  il  quale  lo  aveva  trovato  nelle  tradizioni  preislamitiche  natu- 
ralmente, non  avendo  egli  nulla  creato.  Ora,  se  si  pensa  che  l'opera 
della  compilazione,  cui  si  riferiscono  L.  38  e  Ar.  20,  è  molto  probabil- 
mente di  meno  di  due  secoli  anteriore  al  Profeta,  nulla  di  più  vero- 
simile che  derivare  il  chijdr  musulmano  dal  jus  poenitendi  siriaco- 
bizantino.  Ciò  del  resto  è  confermato  da  ulteriori  indizi,  di  cui  par- 
liamo appresso.  Qui  riassumiamo  i  principi  della  dottrina  islamitica, 
perchè  si  veda  come  essi  coincidano,  nel  contenuto,  con  l'andamento 
del  testo  della  compilazione,  e,  nella  forma,  con  la  sua  versione  araba. 

Invero,  le  linee  storico-dommatiche  fondamentali  dell'istituto  del 
chijdr  sono  le  seguenti 33)  : 

Esso  si  distingue  in  legale  e  convenzionale,  secondo  che  non  sia 
convenuto  espresamente,  o  invece  esista  convenzione  speciale  in  pro- 
posito. Il  primo  si  denomina  col  genitivo  al  madjlls,  che  vorrebbe  dire: 
consessus,  vel  congressus,  ossia  competente  finché  i  contraenti  non  si 
allontanano  dal  locus  contractus;  è  la  forma  tipica  originaria,  ed  il  ca- 
rattere arcaico  risulta  anche  dal  riferimento  al  congressus,  concetto 
di  natura  altamente  primitivo  e  conforme  alla  rozza  economia  araba 

s2)  Cfr.  le  idee  svolte  nella  citata  mia  memoria  «sui  rapporti  tra  dr.  rom.  e 
dr.  musulm.  ». 

ffl)  Di  esso,  nel  citato  mio  trattato  in  preparazione. 
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degli  antichi  tempi 34).  In  questo  chijàr  le  parti  possono  costituirsi  in 
mora,  con  opportuna  interpellanza,  per  rendere  definitivo  o  risolvere 
il  contratto  anche  prima  del  decorso  del  termine  legale.  Questa  forma 
di  chijar  fu  poi  generalmente  abbandonata  nello  sviluppo  successivo 
della  dottrina,  restando  solo,  in  via  di  principio,  nella  scuola  sciafi'ita, 
che  è  quella  di  tendenze  medie,  tra  la  tradizione  nazionale  e  l' imita- 
zione dottrinale  bizantina. 

L'altra,  che  si  qualifica  col  genitivo  alschart  e  cioè  :  pacti,  è  la 
forma  più  comunemente  ammessa,  nel  diritto  nuovo  in  ispecie;  essa 
è  anche  detto  althalath  cioè  "  dei  tre  giorni  ",  in  quanto  tale  è  il  ter- 
mine tipico  del  suo  esercizio.  Tuttavia  può  stipularsi  anche  un  termine 
più  lungo,  ed  esiste  anzi  una  consuetudine,  per  cui  esso  è  così  ridotto 
solo  trattandosi  di  animali  domestici,  mentre  si  estende  ad  una  setti- 
mana per  gli  schiavi  e  ad  un  mese  per  gli  immobili.  In  ordine  alla  na- 
tura giuridica,  va  rilevato  come  sia  ammessa  la  possibilità  di  proce- 
dere alla  relativa  convenzione  anche  dopo  perfezionata  la  vendita,  tanto 
ci  si  riferisce  ad  un  principio  concepito  come  naturale.  Inoltre,  e  ciò 
qui  ha  importanza,  il  diritto  è  convenuto  ordinariamente  a  favore  del 
compratore,  sebbene  possa  essere  anche  a  favore  del  venditore,  nella 
quale  ultima  ipotesi  serve  ai  fini  della  romana  in  diem  addictio. 

Dai  dati  esposti,  risulta  chiara  la  corrispondenza  da  noi  richiamata, 
tra  il  diritto  della  compilazione  siriaca  e  quello  musulmano  ;  di  cui  sono 
segni  caratteristici  sostanziali,  così  l'esercizio  del  jus  poenitendi  ristretto 
al  compratore,  come  l'accenno  all'  interpellazione,  per  quella  sorta  di 
costituzione  in  mora  di  cui  abbiamo  parlato. 

Or  questa  corrispondenza,  in  quanto  rappresenta  una  continuità 
storica,  serve  ad  illuminare  la  deficiente  documentazione  del  periodo 
più  antico. 

XVII).  —  Poiché  il  sistema,  che  noi  qui  adottiamo  ed  abbiamo  adot- 
tato anche  in  altro  scritto  35),  e  crediamo  sia  il  solo  adottabile  nello 
studio  del  diritto  orientale,  e  capace  di  fecondi  frutti  in  tutto  il  vastis- 
simo campo  di  applicazione  di    esso,   compreso  principalmente  il  di- 

3*)  Il  «  hadith  »  fondamentale  di  Ibn  'Omar  si  trova  nella   celebre   collezione 
di  Al  Bochari  (cfr.  la  buona  traduzione  francese  della  scuola  di  Algeri,  del  Pel- 
tier,  sotto  il  nome  di  «  Livre  des  Ventes»,  Alger,  1910,  cap  XLII)  -  Sono  famose 
le  controversie  relative  alla  interpetrazione  di  questo  punto. 
S5)  Cfr.  il  cit.  mio  studio  «  Su  tre  papiri  giur.  arabi  ». 
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ritto  romano-orientale,  è,  su  più  larga  scala  e  con  opportuna  estensione 
di  concetto,  quel  metodo  che  il  Bonfante  ha  chiamato  naturalistico ■, 
adibendolo  con  vigore  e  maestria  allo  studio  speciale  della  storia  ar- 
caica del  diritto  romano.  Un  metodo  cioè,  che  consiste  nel  servirsi  del- 
l'esame della  struttura  degli  istituti  nelle  epoche  posteriori  o  nelle 
direzioni  parallele,  per  risalire,  in  via  di  induzione  storica,  alla  rico- 
struzione probabile  degli  istituti  antichi  o  coordinati,  od  almeno  al 
saggio  dei  vari  criteri  e  delle  varie   ipotesi  per  questa  ricostruzione. 

Un  tal  metodo,  entro  la  sfera  della  storia  di  uno  stesso  diritto,  è, 
fuori  dubbio,  il  più  adatto  per  una  induzione  storica  seria,  ed  è  quello 
che  ha  fatto  appunto  il  B.  per  il  diritto  romano.  L'applicazione  che 
io  tento  farne,  nella  molto  più  larga  sfera  di  ciò  che  chiamo  con  frase 
assai  complessa  diritto  orientale,  e  che  ricomprende  anche  un  lato 
della  storia  del  diritto  romano,  può  parere  a  prima  vista  meno  sicura 
o  almeno  più  pericolosa,  e  troverà  forse  resistenze  anche  maggiori 
di  quelle,  che  non  sono  mancate  e  non  mancano  ancora  nel  campo 
di  originaria  introduzione,  sebbene  molto  spesso  queste  opposizioni 
siano  la  conseguenza  di  non  aver  bene  inteso  il  metodo.  Tuttavia,  io 
sono  certo  che  il  tempo  finirà  per  avere  ragione  di  queste  contrarietà, 
quando,  allargandosi  il  numero  degli  studi  particolari  in  proposito, 
essi  potranno  cominciare  a  fornire  una  massa  di  risultati  coordinati, 
che  si  sorreggeranno  ed  illumineranno  a  vicenda,  e  potranno  ottener 
lume  eventualmente,  così  da  elementi  per  lo  innanzi  trascurati,  per  non 
vedersene  il  significato,  come  da  ulteriori,  scoperte  di  carattere  docu- 
mentario, per  le  quali  sembra  siasi  aperta  un'era  felice. 

Sotto  questo  punto  di  vista,  io  credo  anzi  che  l'applicazione  in  un 
campo  vastissimo  e  multiforme,  come  questo  in  cui  io  lo  adopero,  possa 
riuscire  anche  più  fortunato  e  quasi  direi  più  facile,  essendo  maggiori 
le  possibilità  dei  rischiaramenti  reciproci,  e  le  probabilità  di  ausili 
estrinseci  sempre  nuovi  e  più  numer,osi.  Contro  tali  vantaggi  però,  sta 
la  difficoltà  molto  grave,  che  tutti  li  compensa,  derivante  dalla  neces- 
sità di  dover  lavorare  su  un  conglomerato  di  tanti  elementi  diversi, 
per  quanto  facienti  parte  di  un  medesimo  plesso  storico,  anziché  su  un 
elemento  unico,  svolgentesi  nel  tempo.  Ciò  significa  che  i  criteri  con- 
creti e  specifici,  nelle  due  applicazioni,  cambiano  un  poco,  e,  nel  caso 
nostro,  le  cautele  debbono  essere  anche  maggiori.  Ma  la  verità  fon- 
damentale è  che,  in  sostanza,  uno  solo  è  il  principio  sicuro  e  fisso  e 


314  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 


comune  a  tutti  i  possibili  casi  'di  applicazione;  quello  cioè  che  la 
natura  dello  sviluppo  giuridico  risponde  alle  seguenti  due  direttive: 
a)  Neil'  ordine  evolutivo,  la  struttura  del  nuovo  mostra  sempre,  sapen- 
dovela  vedere,  la  traccia  della  genesi  dall'  antico,  e  racchiude  come  in 
miniatura  la  sua  imagine,  onde  è  possibile  dalla  costruzione  certa  po- 
steriore saggiare,  limitatamente,  i  caratteri  dell'anteriore.  Ed  in  corri- 
spondenza, viceversa,  la  struttura  dell'antico  racchiude  certi  limiti 
estremi  di  possibilità  di  sviluppo  del  nuovo  ;  per  cui  è  lecito  un  pro- 
cesso di  induzione  inverso  a  quello  ora  esposto,  b)  E  neh'  ordine  del 
parallelismo  storico,  è  sempre  avvertibile,  tra  sviluppi  paralleli,  quel 
fenomeno  che  chiameremo  di  risonanza,  consistente  nella  comunione 
di  certi  elementi  e  caratteri  e  direttive,  che  sono  testimoni  del  rap- 
porto corrente  tra  le  varie  direzioni.  Si  può  quindi,  col  debito  accorgi- 
mento, passare  dall'  una  all'altra,  e  colmare  i  difetti  di  conoscenza  in 
una  con  le  cognizioni  che  si  hanno  in  altre.  —  Al  di  fuori  di  questo 
canone  sicuro,  certo,  e  positivo,  ma  necessariamente  astratto  ed  ela- 
stico di  sua  natura,  non  si  possono  dare  altre  regole  generali  per  l' ap- 
plicazione del  metodo,  mutando  da  caso  a  caso  gli  espedienti  ed  i 
mezzi,  che  in  uno  possono  e  debbono  anche  essere  talora  tanto  di- 
versi, da  divenire  contrari  a  quelli  di  un  altro.  Qui  si  entra  nel  vero 
campo  della  indagine  scientifica,  di  ricerca  dell'  ignoto  attraverso  il 
noto,  che  non  è  suscettibile  di  normativa  fìssa  e  prestabilita,  e  che  in 
sostanza  poi  dipende  tutta  dalla  attitudine  e  dalla  capacità  dell'  intel- 
letto investigante.  E,  sotto  questo  punto  di  vista,  non  vi  è  differenza 
tra  ambito  più  ristretto  e  più  vasto  di  indagini,  tra  materia  omogenea 
e  materia  complessa. 

Resta  a  determinare  il  campo  di  investigazioni,  al  quale  noi  inten- 
diamo di  riferirci,  ed  a  giustificarne  in  certo  modo  la  legittimità.  L'argo- 
mento è  troppo  alto  e  grave,  per  poter  essere  trattato  qui  accidental- 
mente ;  ma  è  pur  necessario  dirne  qualche  cosa  per  chiarire  i  criteri 
ai  quali  ci  ispiriamo  36),  della  cui  applicazione  il  presente  scritto  co- 


»)  Ne  abbiamo  discusso  anche  nel  ricordato  studio  sui  papiri  arabi.  Ab- 
biamo poi  trattato  ex  professo  il  tema,  nella  comunicazione  all'  Vili  Congresso 
della  Società  pel  progresso  delle  Scienze,  del  marzo  corrente  anno,  sotto  il  titolo  : 
«  Gli  studi  dei  diritti  orientali  mediterranei  »,  ove  riferimmo  sostanzialmente 
anche  questa  parte  del  presente  studio,  che  era  già  in  corso  di  stampa.  (Cfr.  gli 
Atti  della  detta  Società,  Roma,  1916). 
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stituisce  un  saggio.  Ci  perdoni  quindi  il  lettore  questa  digressione  ne- 
cessaria, e  per  necessità  un  po'  lunga,  che  deve  restare  come  una  pa- 
rentesi nello  studio  esegetico. 

XVIII).  —  Il  punto  di  partenza  è  un  fatto  indiscutibile  e  della  più 
grande  importanza  ;  e  cioè  lo  stretto  ed  indissolubile  legame,  che  unisce 
quel  maraviglioso  gruppo  di  civiltà,  che  costituiscono,  tutte  insieme, 
la  storia  dell'Oriente  antico  37).  Non  è  assolutamente  possibile  tracciare 
la  storia  dell'Oriente  antico  senza  collegare  insieme,  nelle  loro  rela- 
zioni, intersecazioni,  e  sovrapposizioni,  le  grandi  civiltà:  babilonese, 
assira,  ebraica,  egiziana,  aramaica,  persiana.  Le  quali,  pur  essendo 
diverse  ed  avendo  ciascuna  una  storia  propria,  non  solo  contengono 
un  fondo  comune  di  contenuto,  ma  si  svolgono  su  un  campo  comune 
di  azione,  con  prevalenza  dell'  una  o  dell'  altra  nelle  varie  epoche,  con 
interferenze  e  ricorsi. 

Su  questa  scena  così  luminosa  di  tante  luci,  passarono  due  civiltà 
di  carattere  universale,  la  greca  prima  con  la  conquista  Alessandrina, 
e  la  romana  poi. 

Ma  esse,  più  che  due,  furono  una  sola,  in  quanto  la  romana,  nel- 
l' epoca  della  conquista  orientale,  si  era  già  appropriato  il  meglio  della 
civiltà  ellenica,  e  più  lo  incorporò  durante  la  dominazione  di  Oriente, 
in  quell'opera  colossale  di  assorbimento  sapiente,  che  fu  il  vasto  cro- 
giolo della  civiltà  imperiale.  Al  quale  movimento,  un  grandioso  fatto 
storico  ed  un  corrispondente  processo  psicologico  dettero  la  fondamen- 
tale intonazione;  il  sorgere  cioè  del  Cristianesimo,  proprio  in  quella  re- 
gione fatidica,  ed  il  diffondersi  portentoso  del  suo  spirito  trasformatore, 
fino  a  dovere  in  sé  riassorbire  il  fascino  dell'  Impero  e  raccoglierne  l'ere- 
dità. Ora  il  Cristianesimo,  in  Oriente,  non  ebbe  soltanto  la  sua  origine, 
ma  lì  proprio  sviluppò  il  nucleo  delle  sue  dottrine,  dando  luogo  al 
fenomeno  maraviglioso,  che  è  la  fioritura  di  quella  lingua,  che  si  chiama 
il  siriaco  classico,  e  della  relativa  letteratura,  tutta  quanta  ispirata  al 
Cristianesimo,  tutta  impegnata  di  esso,  in  tutte  le  sue  manifestazioni. 

Questa  letteratura  ebbe  anche  il  grande  merito,  di  compiere  una 
larga  ricezione  della  cultura  greca  di  ogni  sorta,  per  via  di  tradu- 

87)  Indichiamo,  come  buoni  libri  elementari  da  servire  quale  sommaria  vi- 
sione del  campo  di  insieme,  per  i  giuristi,  il  bei  manuale  di  Hommel,  Geschichte 
des  alien  Morgenlandes  (Leipzig,  Goeschen,  3*  ed.  1908),  e  il  volume  del  Ma- 
spero,  Histoire  ancienne  des  peuples  de  V  Orient  (Paris,  Hachette,  3*  ed.,  1912). 
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zioni,  ma,  nata  e  fiorita  come  in  funzione  apologetica  del  Cristiane- 
simo, si  spense  col  sopravvenire  della  conquista  araba  e  col  sovrap- 
porsi della  religione  musulmana.  E  cosi,  la  civiltà  cristiana  in  Oriente 
restò  in  seguito  interamente  affidata  alla  letteratura  bizantina. 

Accanto  alla  quale  sorse  e  grandeggiò  subito  quella  araba,  appena 
dopo  la  conquista,  in  rappresentanza  del  mondo  islamitico,  non  cioè 
come  espressione  della  nazionalità  araba,  da  cui  prese  poco  più  che 
la  lingua,  ma  come  indice  della  civiltà  musulmana,  ossia  col  carattere 
universale  derivante  dal  fatto  del  vincolo  religioso,  comune  a  tanti 
popoli  diversi,  la  quale  civiltà,  nella  sostanza,  riunì  insieme  il  conte- 
nuto delle  civiltà  orientali  precedenti  con  cui  era  avvenuto  il  contatto, 
allo  stato  in  cui  esse  si  trovavano,  e  principalmente  della  siriaca  e 
della  persiana. 

In  modo  che  lo  stesso  contenuto,  in  sostanza,  è  passato  per  tre  suc- 
cessive incarnazioni,  dirò  così,  di  carattere  universale;  quella  stretta- 
mente orientale,  dell'epoca  più  antica;  quella  romano-elleno-siriaca ; 
quella  musulmana.  Di  fronte  a  questo  fenomeno  storico  complesso,  le 
sorti  ed  i  caratteri  della  storia  del  diritto  non  possono  essere  dubbi  ;  e 
la  intuizione  comincia  già  ad  essere  verificata  dalle  ricerche  critiche 
positive,  le  quali  si  iniziano  appena,  ed  a  cui  è  riserbato  un  largo  campo 
di  indagini.  Il  diritto  è  il  fenomeno  più  connesso  allo  stato  della  so- 
cietà umana,  e  più  intonato  alle  condizioni  della  civiltà,  ed  inflnenzato 
dagli  svolgimenti  storici.  Onde  la  storia  del  diritto  è  il  riflesso  della 
storia  generale  dei  popoli. 

Ora,  le  direzioni  che  queste  ricerche  possono  prendere  sono  pa- 
recchie, ciascuna  delle  quali  abbraccia  gruppi  di  problemi.  Una  po- 
trebbe essere  quella,  di  studiare  i  rapporti  tra  i  diritti  di  quel  complesso 
di  popoli  che  dominano  la  storia  dell'Oriente  antico  :  le  vicende  intrec- 
ciate di  essi  devono  rispecchiarsi  in  un  fondo  comune  di  elementi 
giuridici.  Come  i  filologi  parlano  di  una  originaria  lingua  semitica 
(Ursemitische  Sprache),  deve  esistere  un  originario  diritto  semitico 
(Ursemitisches  Recht),  rintracciabile  nei  caratteri  fondamentali  dei  di- 
ritti storici.  I  mezzi  per  questo  studio  non  sono  molto  abbondanti,  ma 
neanche  possono  dirsi  del  tutto  manchevoli.  Accanto  alle  fonti  ebraiche, 
oggi  noi  cominciamo  a  possedere  una  messe  notevole  di  documenti 
babilonesi  di  tutte  le  epoche  (assai  preziosi)  ;  e  vi  sono  documenti  egi- 
ziani, sebbene  di  epoca  non  molto  antica.  Dalle  epoche   più   recenti 
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ad  ogni  modo  si  può  risalire  alle  più  antiche.  Questa  direzione  di  studi 
deve  ancora  prendere  una  sistemazione;  ma  essa  resta  fuori  del  ge- 
nere, cui  si  riferisce  il  presente  scritto. 

In  un  altro  mio  lavoro  38),  io  ho  illustrato  un  altro  indirizzo  di 
ricerche  molto  importanti;  quelle  cioè  aventi  per  iscopo,  di  illuminare 
la  derivazione  sostanziale  del  sistema  di  diritto  musulmano,  special  - 
cialmente  come  scienza,  dal  diritto  romano-bizantino,  mostrando  come 
il  primo  costituisca  l'assorbimento,  nella  civiltà  musulmana,  della  sa- 
pienza giuridica  romana.  E  rimando  a  quello  studio  per  la  dimostra- 
zione, mentre  anche  da  tale  cerchia  resta  fuori  questo  lavoro. 

Il  quale  rientra  invece  in  un  altro  ordine  di  indagini,  la  cui  op- 
portunità è  stata  già  vista  nel  campo  degli  studi  romanistici,  sebbene 
forse  un  poco  limitatamente  nella  estensione  e  sopratutto  nei  mezzi  39). 
Poiché  si  tratta  in  verità  di  un  argomento  strettamenete  romanistico. 
Vale  a  dire,  dei  rapporti  corsi  tra  il  diritto  romano  ed  il  diritto  orien- 
tale, nell'epoca  del  loro  incontro  sul  terreno  d'Oriente,  e  della  loro  ar- 
monica fusione  in  quel  composto  ancora  poco  noto,  che  costituì  il 
diritto  romano  orientale,  che  nel  diritto  bizantino  ebbe  poi  la  sua  più 
nota,  ampia  ed  importante,  ma  non  unica,  manifestazione.  Ora  il  fulcro 
di  questo  fenomeno  si  trova  appunto  in  Siria,  e  coincide  proprio  con 
quel  periodo  di  fioritura  letteraria,  di  cui  abbiamo  parlato.  Lì  deve 
essere  avvenuto  un  doppio  processo  di  compenetrazione,  in  direzioni 
inverse,  dei  principi  romani  nel  preesistente  diritto  locale,  e  dei  prin- 
cipi locali  nel  diritto  romano.  È  questo  il  ciclo  di  studi,  cui  intende 
di  riferirsi  il  presente  scritto,  e  che  merita  di  assurgere  al  primo  posto 
nella  romanistica  moderna. 

XIX).  —  E  appunto  l'ordine  d'idee,  cui  si  indirizzò  per  primo,  nel 
campo  romanistico,  con  l'autorità  del  suo  nome  e  della  sua  scienza, 
il  Mitteis  40),  e  nel  quale  oggi  insiste  il  Collinet.  Ma  io  credo  che 
le  vedute,  così  dell'  uno  come  dell'  altro,  costituiscano  ancora  solo  dei 
lati  parziali  del  problema,  molto  più  ampio  e  complesso.  L'opera  del 


ffi)  Cfe.  la  citata  memoria  «  sui  rapporti  tra  dr.  romano  e  dr.  musulmano  ». 

3»)  Cfr.  Collinet,  Etudes  sur  le  doit  de  Iustinien,  Paris,  Sirey,  1912. 

*>)  Nelle  sue  due  opere  fondamentali  specialmente:  Reichsrecht  und  Volksrecht, 
Leipzig,  1891;  e  Ròmisches  Privatrecht  bis  auf  die  Zeit  Diohletians,  Leipzig,  1908. 

Oltre  tutta  la  molteplice  preziosa  attività  in  materia  papirologica,  ed  in 
scritti  minori. 
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Mitteis  è  di  maestro  insigne,  ma  ha  un  difetto  fondamentale;  essa  è 
dominata  da  una  sorta  di  apriorismo  scientifico,  sotto  il  quale  si  na- 
sconde in  fondo  la  deficienza  di  un  sistema  organico  di  studio  del  di- 
ritto orientale.  Voglio  alludere  a  quello,  che  chiamerei  il  postulato  del 
diritto  greco.  Che  cos'  è  questo  diritto  greco,  il  quale  deve  servire  come 
chiave  di  volta  per  risolvere  tutte  le  difficoltà  create  dallo  studio  del 
diritto  romano  provinciale,  e  per  spiegarne  le  deviazioni?  Esso  è  posto 
come  un  postulato,  per  dispensarsi  dal  darne  la  dimostrazione;  e  ras- 
somiglia troppo  a  certi  argomenti,  usati  una  volta  nelle  scienze  fisiche, 
come  l'aborrimento  della  natura  dal  vuoto.  La  realtà  è  che,  al  di  fuori 
di  fugaci  e  poco  validi  indizi  conservati  in  iscrizioni,  ed  accenni  altret- 
tanto poco  importanti  scientificamente,  negli  oratori  od  in  altri  scrit- 
tori non  giuridici,  oltre  alcuni  testi  legislativi  crudi  e  parziali,  non  è 
possibile  indicarne  le  fonti,  né  costruirne  un  sistema  concreto,  non 
ostante  tutti  gli  sforzi  fatti  in  proposito. 

Non  esiste  insomma  una  letteratura  giuridica  greca,  né  una  scienza 
giuridica,  questa  è  la  verità,  perchè  il  mondo  ellenico  non  le  ha  avute  ; 
ed  il  gran  parlare,  che  se  ne  è  fatto,  è,  in  massima  parte,  merito  o . . . 
colpa  dei  filologi!  Ed  è  strano  che,  mentre  si  è  parlato  tanto  di  di- 
ritto greco,  senza  averne  le  fonti  e  sapendo  che  non  esistono,  si  sia 
dimenticato  invece  il  diritto  orientale,  di  cui  sappiamo  che  esistono 
le  letterature,  le  quali  cominciano  a  vedere  la  luce.  Ora,  quel  tanto,  che 
si  chiama  diritto  greco,  non  potrebbe  a  sua  volta  essere  un  prodotto 
secondario  di  questo  diritto  orientale?  E  ciò  che  ogni  verosimiglianza 
fa  pensare.  Restano  i  papiri  tolemaici  di  Egitto,  ma  per  questi  il  nostro 
argomento  vale  a  foriiori,  trattandosi  appunto  dell'applicazione  di 
quel  tale  diritto,  di  cui  qui  ci  occupiamo;  ed  in  tal  senso  tutta  la  papi- 
rologia greco -egizia  rientra  come  un  capitolo  nel  nostro  ampio  campo 
di  ricerche  41). 


41)  Perchè  non  sembrino  esagerate  queste  nostre  semplici,  e,  per  necessità  di 
cose  in  questo  luogo,  dommatiche  asserzioni,  ci  piace  di  riferire  in  riassunto  il 
quadro,  che  della  posizione  del  diritto  greco  fa  uno  dei  suoi  più  competenti  apo- 
stoli, il  Wenger,  nel  recente  volume,  pubblicato  in  collaborazione  col  Kohler, 
facente  parte  di  una  universale  storia  del  diritto,  nella  collezione:  Die  Kultur  der 
Gtgenwart,  dal  titolo:  Orientalisches  Recht  und  Recht  der  Griecher  und  Ròmer 
(Teubner,  1914),  a  pag.  160  sgg. 

Parlando  delle  fonti  del  diritto  greco,  egli  comincia  col  notare  come  esse 
consistano  in  notizie  di  scrittori  non  giuristi,  e  scrive:  «  Allzuviel  diirfeu  wir  uns 
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Invero,  le  teorie  correnti  sull'  ellenismo  nel  diritto  romano  sono 
una  sorta  di  compromesso,  tra  certi  nuovi  bisogni  e  certe  deficienze 
di  conoscenza,  costituenti  uno  stato  di  indecisione,  che  si  riproduce 

«  von  den  griechischen  Dichtern  und  Schriftstellern  allerdings  nicht  versprechen, 
«  und  wir  mttssen  auch  die  poetische  Lizenz  im  Auge  behalten  und  bedenken,  dass 
«  die  Griechen  kein  so  feines  juristisches  Gewissen  gehabt  zu  haben  scheinen  ». 

B  più  gotto  continua:  «  ...das  juristische  Interesse,  besonders  das  an  Pri- 
«  vatrecht  und  Prozess,  scheiut  doch  bei  den  Griechen  geringer  gewesen  zu  sein 
«als  bei  den  Ròmern.  Die  grossen  griechischen  Philosophen  beschaftigen  sich  mit 
«  Slaatsrecht,  aber  aucb  hier  eher  mit  dem  Recht,  das  ihrer  Ansicht  nach  sein 
«soli,  als  mit  dem,  das  war  undist».  Ed  ancora:  «  ...eine  wigsengchaftliche  Jurispru- 
«  denz  aber,  die  damit  wie  in  Rom  mit  den  Zwòlf  Tafeln  operierte,  ware  in  den 
«  Verdacht  gekommen,  die  weniger  Rechtskundigen  ubervorteilen  zu  wollen;  kein 
«Wunder,  wen  sie  sich  nich  entwickelto  ».  Edappresso:  «In  Athen  fehlt  fast  alles 
«  dieser  Art.  Auch  die  wenigen  Auctoren,  die  unseres  Wisseng  juristische  Schriften 
«  geschrieben  haben,  begnilgen  sich  vielfach  mit  der  Aufzàhlung  der  verschiedenen 
«Gesetze.  und  legen  noch  dazu  auf  das  Staatsrecht  das  Hauptwicht  ».  E  rias- 
«  suine  :  «  Ungere  Haupterkentnisquelle  fur  das  Privatrecht  un  den  Prozess  der 
«  Athener  bleiben  die  Reden  der  attischen  Rhetoren.  Aber  mit  diesen  Reden  hat 
«es  wieder  eine  eigenttimliche  Bewandtnis,  die  ihre  Brauchbarkeit  abschwàcht. 
«In  solcher  Rede  wird  naturgemàss  das  Recht  im  Sinna  des  Redners,  wen  schon 
«nicht  gedreht,  so  doch  bestenfalls  boleuchtet.  Wir  brauchen  uns  fiir  Bewertung 
«dieser  Quellen  nur  vorzustellen,  dass  wir  das  remisene  Recht  der  ausgehenden 
«Republik  lediglieli  aus  den  Reden  des  Cicero,  oder  das  Recht  unserer  Zeit  aus 
«  Anwaltsplaidoyers  erschliessen  mussteu  »  ! 

Passa  quindi  a  parlare  dei  documenti  papirologici  dell'epoca  tolemaica  in 
Egitto,  che  costituiscono  un  campo  proprio,  come  abbiamo  notato,  e  conclude  in 
questi  termini  : 

«  Aber  auch  auf  dem  Gebiete  des  hellenistischen  Rechts  und   seiner  Kreise 

«  ist  noch  viel  zu  tun die  mògliche,  ja  manchmal  von  vornherein  wahr- 

«  scheinliche  Resultatlosigkeit  des  Beginnes  darf  uns  nicht  schrecken,  und  keine 
«Beruhigung  des  wi6senschaftlichèn  Gewissens  bieten.  Die  neueste  Forschung  hat 
«sich  denn  auch  definiv  vom  Ciceronianischen  Leitmotiv  frei  gemacht:  als  sei 
«alle  nichtròmische  Rechtsbildung  eine  wertlose,  wenn  nicht  làcherliche  quan- 
«  tité  négligeable  ». 

Ora,  da  queste  stesse  parole  del  chiaro  A.  risulta  il  poco  solido  fondamento, 
che  hanno  tutte  le  ricostruzioni  storiche,  le  quali  si  vogliano  tentare  col  consueto 
motivo  dell'ellenismo.  E  la  mancanza  di  resultati  positivi  è  proprio  da  prevedere 
sempre  più  sicura  e  grave,  a  meno  che  si  voglia  lavorare  di  fantasia,  appunto 
perchè  manca  Ja  materia,  che  non  può  essere  certo  formata  da  quegli  elementi 
che  il  W.  ha  coscienziosamente  elencati. 

E,  quanto  alla  tirata  contro  il  concetto  Ciceroniano,  non  è  certo  col  diritto 
greco  che  si  potrà  contrastarlo.  Del  resto,  esso  va  collegato  al  punto  di  vista  della 
cultura  del  tempo,  il  mondo  classico  ellenico  (proprio  come  oggi),  ed  in  questo 
senso  appare  ben  giustificato.  Ma,  al  lume  della  scienza  critica  di  oggi,  il  concetto 
acquista  un  valore  ben  più  alto,  e  certamente  al  di  fuori  del  pensiero  originario. 
E  cioè,  i  nostri  studi  servono  a  dimostrare,  che  vi  sono  bensì  altri  sistemi  impor- 
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nei  momenti  di  crisi  in  tntte  le  scienze.  Si  sente  cioè  che  lo  studio 
del  diritto,  nel  mondo  dell'impero  romano,  deve  allargare  i  suoi  oriz- 
zonti verso  nuove  direzioni;  è,  poiché  delle  varie  civiltà,  di  cui  l'Im- 
pero costituì  la  mirabile  fusione,  l' ellenica  è  quella  più  studiata,  come, 
dirò  così,  complementare  del  concetto  che  noi  ci  formiamo  del  cosi- 
detto  mondo  classico,  finiamo  per  contentarci  di  riempire  il  vuoto  di 
questo  bisogno  con  questo  nome,  anche  là  dove  è  chiaro  che  esso  non 
può  servire  al  fine  che  ci  proponiamo.  Ma  bisogna  ricordarsi  che  vi 
è  anche  l' Oriente,  in  senso  stretto,  nel  mondo  dell'  Impero  Romano,  e 
vi  è  per  un  peso  specifico  molto  maggiore  che  non  l' Eliade,  oltre  che 
questa  stessa,  a  sua  volta,  non  è  che  un  prodotto  dell'  Oriente.  È  ne- 
cessario dunque  rompere  queste  barriere,  ed  affrontare  risolutamente 

10  studio  dei  diritti  orientali,  anche  nella  sola  e  determinata  finalità  di 
ricercare  lo  spirito  ed  il  fondo  del  diritto  romano  imperiale,  nella  sua 
larga  concezione.  Ed  a  questo  fine  può  soccorrere  la  stessa  letteratura 
scritta  in  lingua  greca;  poiché  del  greco  è  avvenuto  quello,  che  è 
avvenuto  dell'arabo  e  del  latino,  tutte  e  tre  lingue  rappresentative 
di  civiltà  di  carattere  universale  ed  internazionale.  E  cioè,  la  lingua 
greca  non  è  solo  il  veicolo  del  pensiero  greco,  ma  in  genere  di  quello 
bizantino-orientale;  come  la  lingua  araba  è  l'espressione  della  civiltà 
orientale-musulmana;   e  la  latina,  della  civiltà  occidentale-cristiana. 

11  concetto  e  l'opera  del  Mitteis  vanno  perciò  integrati  ed  allargati  in 
questa  più  ampia  visione  42). 


tanti  di  diritto  nell'antichità,  e  sono  proprio  i  diritti  orientali,  ma  in  due  sensi 
il  diritto  romano  si  sovrappone  ad  essi,  in  quanto  cioè  li  supera  di  gran  lunga, 
almeno  secondo  quello  che  noi  oggi  possiamo  giudicare,  ed  in  certo  modo  li  rias- 
sume. Li  supera,  per  l' altezza  dell'  arte  arrivata  ad  una  elaborazione  perfetta  del 
sistema,  della  tecnica,  del  metodo,  dei  concetti,  della  terminologia.  Li  riassume. 
per  il  carattere  di  universalità  assunto  dal  sistema  romano,  che  seppe  appro- 
priarsi le  parti  vitali  di  quelli  che  incontrò  sulla  via  delle  grandi  conquiste,  e 
finì  in  certo  modo  per  costituire  come  il  diritto  del  mondo  civile,  tramandatosi 
in  Occidente  ed  in  Oriente,  sotto  la  forma  dei  due  diritti  comuni  da  esso  origi- 
nati, quello  latino-cristiano  e  quello  arabo-musulmano. 

v)  Sarei  molto  dolente  se  alle  mie  osservazioni  si  desse  un  significato,  o  esa- 
gerato, o  meno  che  ammirativo  dell'alta  opera  scientifica  di  un  maestro  come  il 
Mitteis. 

Io  non  nego  (e  sarebbe  stoltezza  il  contrario)  l'esistenza  e  l'importanza  di 
un  elemento  ellenico  ;  dico,  solo  che  esso  non  e  tutto,  e  che  non  è  neanche,  al- 
meno integralmente,  di  carattere  originario,  ma  esso  stesso,  in  proporzioni  di- 
scutibili, costituisce  una  produzione  secondaria  dell'elemento  orientale  vero  e 
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Ed  osservazioni  di  analoga  natura  sentiamo  di  dover  fare  per  le 
idee  del  Colllnet,  senza  con  questo  togliere  meno  che  nulla  al  va- 
lore del  suo  forte  contributo  alla  nostra  scienza. 


proprio.  Nel  concetto  del  M.  invece  esso  è  tutto,  ed  è  talmente  originario  ed  in- 
dipendente da  quello  orientale,  da  avere  anzi  finito  per  assorbire  sostanzialmente 
quest'ultimo  e  riassumerlo  in  sé  stesso.  È  qui  il  punto  di  dissenso. 

Ora,  può  anche  essere  che  io  abbia  torto  nella  visione  dell'insieme.  Ma  ho 
certamente  ragione  nel  dire  che  una  dimostrazione  bisogna  darla,  e,  per  darla, 
occorre  proprio  allargare  gli  studi  nel  campo  che  io  sostengo;  ne  verrà  quello 
che  ne  verrà,  magari  la  giustificazione  della  tesi  del  Mitteis,  e  sarà  tanto  di  gua- 
dagnato, ma,  finché  restiamo  nell'ambito  delle  ipotesi  e  delle  verosimiglianze,  è 
inaccettabile  una  teoria,  che  si  restringa  arbitrariamente  ad  un  lato  solo,  ed 
escluda  proprio  l'altro,  che,  a  priori  e  verosimilmente  alle  considerazioni  sto- 
riche generali,  dovrebbe  prevalere.  Credo  così  di  aver  precisato  il  mio  pensiero, 
contro  i.  pericoli  di  fraintendimenti  in  buona  fede. 

Né  si  dica  che  nell'opera  del  M.  si  trovi  questa  dimostrazione.  lì  suo  libro 
di  programma  (Reichsr.  und  Volhsr.),  esaminato  obiettivamente,  costituisce 
bensì  uno  sfòrzo  magistrale  diretto  a  questo  fine,  ma  senza  poterlo  raggiungere. 
L'  A.  pone  a  base  dei  suoi  criteri  una  distinzione  giusta  tra  ellenismo  vero  e  pro- 
prio, ed  ellenizzai  ione  dell'Oriente  per  opera  del  primo  (p.  17  sgg.),  ma  esagera 
quando  in  quest'  opera  di  ellenizzazione  fa  assorbire  e  scomparire  ogni  altro  ele- 
mento. Al  che  contrasta  del  resto  quanto  nel  libro  stesso  subito  dopo  si  mette  in 
rilievo,  circa  la  esigenza  e  la  permanenza  tenace  di  un  elemento  nazionale,  spe- 
cialmente siriaco  (p.  26  sgg.).  Ora  è  qui  il  punto  dove  le  indagini  andavano  ap- 
profondite, prima  di  arrivare  a  delle  conclusioni,  che  altrimenti  appaiono  un  poco 
affrettate. 

Lo  stesso  M.  poi,  di  fronte  allo  stato  delle  fonti  greche,  che  abbiamo  rias- 
sunto nella  nota  precedente  con  le  parole  del  Wenqer,  sente  la  necessità  di 
creare  un  quadro  sistematico  del  diritto  greco,  considerato  come  un  tutto  orga- 
nico, ed  a  tal  fine  ha  scritto  appunto  l' interessante  capitolo  li  del  suo  libro. 
Ma  questo  organismo  è  poco  più  che  nell'  asserzione  dell'  A.,  mentre,  per  ciascuno 
dei  punti  speciali  toccati,  a  prescindere  da  particolari  osservazioni,  vi  è  sempre  il 
solito  difetto  della  mancanza  di  esame  della  posizione,  che  le  norme  delle  varie 
città  greche  presentino  in  rapporto  alle  teoriche  dei  vari  diritti  orientali. 

Il  concetto  del  M.  è  da  lui  perspicuamente  spiegato,  in  quanto  dice  di  voler 
tracciare  «ein  Bild  des  hellenistischen  Rechts  als  Ganzes....  Denn  das  griechische 
Recht  bildet  ein  grosses  Ganzes  ...  ».  Ed  a  tal  uopo,  egli  oppone  il  diritto  greco 
ai  diritti  orientali,  i  quali,  secondo  l'A.,  appunto  per  non  costituire  un  organismo, 
avrebbero  finito  per  scomparire  di  fronte  al  diritto  romano,  senza  lasciar  traccia, 
*  . . .  gleichwie  das  syrische  und  judische  Landrecht  beinahe  spurlos  verschevunden 
•sind  »;  mentre  il  diritto  greco  si  sarebbe  contrapposto  al  romano,  a  parità  di 
importanza  e  di  influenza,  fino  al  punto  che  egli  crede  di  poter  caratterizzare  que- 
sto contrapposto  con  le  parole  :  «  Kampf  zweier  Welt  handelt,  welche  sich  mit 
gleicher  Kulturmacht   gegenilberstehen  »  ! 

Ma,  francamente,  ci  sembra  un  po'  forte  asserire  che  i  diritti  orieutali  in 
-genere,  ed  il  siriaco  in  ispecie,  sono  scomparsi  senza  lasciar  traccia,  quando  a 
priori  si  mettono  fuori  discussione;  e  che,  dall'altra  parte,  il  diritto  greco  è  nien- 
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Il  programma  del  Collinet  si  restringe  all'esame  del  diritto  Giu- 
stinianeo, visto  come  esponente  del  diritto  orientale  del  vi  secolo,  e 
studiato  in  sé  stesso,  3enza  farne,  come  bene  si  esprime  1'  A.,  né  il 

temeno  che  un  pendant  a  quello  romano,  quando  lo  stesso  A.  immediatamente 
dopo  sente  il  bisogno  di  spiegarsi  con  queste  parole  :  «  Man  wird  diesen  Ausdruck 
«  nicht  missverstehen.  Es  soli  und  kann  damit  nicht  gesagt  vverden,  dass  das  griechi- 
«  sche  Recht  jemals  die  formale  Concentration  des  ròmischen  erlaugt  hàtte . . .  Woh 
«aber  soli  damit  gesagt  sein,  dass  die  zahlreichen  einzelnen  Statutarrechte  der 
«  griechischen  Stàdte  im  Wesentlichen  auf  die  gleichen  juristischen  Anschauungen 
«  ruhten,  und  die  gleichen  Institutionen  mit  nur  geringen  Nuancen  entwickelten  ». 
Orbene,  se  questa  cerchia  di  analogie  non  fosse  a  sua  Tolta  che  una  parte  di  una 
cerchia  ancora  più  ampia,  sulla  base  di  un'  identità  fondamentale  del  diritto 
orientale,  a  cui  noi  abbiamo  appunto  alluso?  Il  problema  deve  esser  posto  e  stu- 
diato; non  si  può  eliminarlo,  sostituendovi  una  sorta  di  mito,  o  di  professione  di 
fede.  Si  fa  il  paragone  collo  sviluppo  del  diritto  tedesco  nel  Medio-evo:  ma  qui 
abbiamo  il  blocco  originario  del  diritto  germanico,  fuori  ogni  discussione. 

Per  l'indole  di  questo  scritto,  non  si  può  scendere  poi  a  dispute  su  punti 
singoli  ;  ma  qualche  accenno  di  sfuggita  potrà  servire  a  dare  un'idea  delle  molte 
e  gravi  discussioni  possibili. 

Così  p.  es.,  in  materia  di  vendita,  l'A.  vorrebbe  vedere  (p.  71),  l'indice  di  un 
diritto  indipendente  e  caratteristico  greco  in  elementi,  che  già  gli  studi  odierni 
allargano  in  un  campo  molto  più  vasto  ;  ed  io  credo  di  averne  dato  qualche  sag- 
gio nel  mio  scritto  già  citato,  sui  papiri  musulmani,  e,  per  certi  riguardi,  ciò  ri- 
sulta anche  dal  presente  lavoro. 

Un'altra  osservazione,  pel  suo  valore  sistematico,  siamo  indotti  a  fare,  in  or- 
dine alla  tesi  che  l'A.  svolge  largamente,  sull'origine  della  successione  intestata 
della  collezione  siriaca,  per  ricollegarla  al  solito  diritto  greco,  dopo  aver  escluso 
il  collegamento  al  diritto  ebraico  ed  al  diritto  musulmano,  il  che  forma  oggetto 
dell'  intero  Capo  X. 

Non  è  il  caso  di  entrare  nel  ginepraio  di  simile  argomento,  ma  vogliamo 
accennare  un  rilievo  per  quanto  si  attiene  al  diritto  musulmano,  al  qual  propo- 
sito ci  piace  prima  riferire  questo  passo  esplicativo  dei  criteri  dell'Autore  (p.  317)  : 
«  Es  mògen  Orientalisten  darùber  urtheilen,  inwiefern  an  einen  Zusammen- 
«  bang  des  hanefltisch-arabischen  Rechts  mit  dem  syrischen  ttberhaupt  zulàssiger- 
«weise  gedacht  werden  kann;  fur  unsero  specielle  Frage  mag  eine  kurze  Ver- 
«gleichung  beider  Erbsysteme  die  Unmòglichkeit  eines  eolchen  Zusammenhangs 
«darthun  ». 

Orbene,  pensare  ad  una  derivazione  di  una  dottrina  qualunque  di  diritto  si- 
riaco dal  diritto  musulmano  sarebbe  un  concetto  assurdo;  se  mai,  l'inverso. 
Resta  il  parallelismo,  come  riferimento  ad  una  fonte  comune;  ma  qui,  in  mate- 
ria di  successione  intestata,  il  problema,  per  il  diritto  musulmano,  è  di  una  com- 
plicazione assolutamente  superlativa,  di  cui  non  appare  il  minimo  sospetto  dal 
semplicistico  cenno  contenuto  nel  nostro  libro. 

Intanto,  deve  passare  in  seconda  linea  la  considerazione  delle  singole  scuole, 
dovendosi  guardare  alle  caratteristiche  fondamentali  comuni  del  sistema,  e  perciò 
non  è  il  caso  di  parlare  di  rito  hanefita  come  si  fa  nel  libro,  o  di  altro  rito  esclu- 
sivamente, per  servirsene  a  trarne  conclusioni  generali.  Ma  vi  è  qualche  cosa  di 
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punto  di  arrivo  del  diritto  romano  precedente,  né  quello  di  partenza 
del  posteriore  bizantino  i3).  L'oggetto  dunque  del  suo  studio  è  una  parte 
speciale  del  vasto  campo  da  noi  indicato,  ma  assai  importante  e  bene 
impostato.  Però,  la  visione  dei  metodi  e  del  carattere  dell'  insieme  è 
viziata,  a  mio  parere,  da  un  errore  fondamentale,  cui  si  riconnettono 
alcuni  secondari,  che  ne  sono  logica  conseguenza. 

L'errore  fondamentale  è  sempre  quello  dominante,  una  tendenza 
cioè  a  confondere  l'orientalismo  con  r ellenismo,  facendone  una  cosa 
sola,  contro  il  quale  punto  di  vista  ci  siamo  or  ora  pronunciati.  Anzi 
pel  Collinet  l' idea  non  è  soltanto  implicita  e  subcosciente,  ma  chia- 

più  importante.  Il  diritto  musulmano  presenta  in  proposito  un  fenomeno  curioso, 
che  costituisce  uno  strano  pendant  con  la  situazione  in  diritto  romano.  E  cioè, 
vi  è  un  sistema  successorio  originario,  di  origine  preislamitica;  ed,  accanto  ad 
esso,  un  nuovo  sistema  introdotto  dal  Profeta,  o  almeno  dallo  sviluppo  della  dot- 
trina coranica.  Si  riproduce  quindi  un  dualismo  analogo  a  quello  della  hereditas 
iuris  civilis  e  della  honorum  possessio  iuris  honorari.  I  sistemi  sono  fondati  su 
principi  diversi,  ma  la  giurisprudenza  islamitica  si  sforza  di  fonderli  in  un  tutto 
coordinato,  senza  riuscire  ad  altro  che  a  una  spaventosa  confusione,  celeberrima 
nella  dottrina  di  diritto  islamitico.  Ora,  per  quanto  a  noi  qui  importa,  questa  condi- 
zione di  cose  serve  intanto  a  dimostrare  un  fatto  ;  e  cioè  che  esistevano  degli 
antichi  principi  di  diritto  successorio  arcaico,  ed  è  in  questa  orbita  che  dovrebbe 
cadere  lo  studio  delle  eventuali  interferenze  col  diritto  siriaco.  Altrimenti,  che 
valore  scientifico  può  avere  il  parlare  di  rapporti  col  diritto  musulmano? 

Ma  di  tutto  ciò  nulla.  E  la  ragione  è  detta.  L'  A.  lascia  agli  orientalisti  il 
compito  di  decidere  dei  rapporti  tra  diritto  siriaco  e  diritto  musulmano,  inten- 
dendo per  orientalisti  una  categoria  di  studiosi,  diversi  dai  giuristi,  tra  cui  invece 
il  M.  ha  un  alto  posto,  e  cioè  evidentemente  i  filologi.  Ed  ecco  la  chiave  di  tutte 
queste  deficienze,  il  punto  al  quale  noi  intendevamo  arrivare  con  questa  nota. 
L'A.  ha  confessato  in  quel  breve  periodo  qual'é  il  vizio  fondamentale  di  questi 
studi. 

No,  non  è  possibile  parlare  di  problemi  relativi  al  diritto  orientale,  finché  si 
farà  una  netta  separazione,  tra  orientalisti  (puri  filologi)  da  una  parte,  e  giuristi 
(profani  di  cultura  orientalistica)  dall'altra. 

Occorre  vi  siano  dei  giuristi-orientalisti,  se  si  vuol  trattare  e  discutere  di 
diritti  orientali,  e  tra  questi  rientra  anche  un  ramo  del  diritto  romano,  ed  il  di- 
ritto greco  ed  il  bizantino. 

Ossia,  occorre  si  affrontino  direttamente  dai  giuristi  le  fonti  ed  i  documenti  dei 
singoli  diritti  di  cui  si  vuol  discutere,  e  si  esaminino  coi  sistemi  perfezionati  della 
critica  tecnica,  prima  di  arrivare  a  delle  conclusioni  di  rapporti,  di  derivazioni, 
di  sviluppo. 

È  tutto  da  fare  su  questa  via,  ma  deve  farsi,  e  tutto  oggi  sembra  cospirare 
a  questo  fine,  così  l'importanza  e  l'interesse  crescente  dall'Oriente  nel  mondo 
moderno,  come,  dirò  così,  lo  stato  di  saturazione  cui  è  arrivato  lo  studio  del  di- 
ritto  classico  romano. 

13)  Op.  cit.,  pag.  I  sg. 
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ramente  espressa  e  dichiarata,  fino  al  punto  da  escludere  ogni  influenza 
che  non  sia  la  cosidetta  ellenica44).   Egli  fa  una  curiosa  distinzione 


44)  Riferiamo  le  parole  stesse  del  chiaro  scrittore,  per  intenderci  meglio. 

A  pag.  20  e  21  si  legge  : 

«Etant  donne  la  solidarité  qui  unit,  à  un  mème  moment  d'une  civilisation, 
«lesdifferentsmanifestations,  il  n'est  pasexcessif  de  penser  que  les  influences  orien- 
«  tales  se  sont  excercées  sur  le  droit,  cornine  sur  1'  art  ou  la  littérature,  et  personne 
«ne  manque  d' y  faire  allusion.  Mais,  par  comparaison  avec  les  résultats  déjà 
«acquis  dans  le  autres  branches  du  bizantinismo,  peut-on  parvenir  à  déterminer 
«exactement  la  nature  des  éléments  orientaux,  qui  ont  agi  sur  l'oeuvre  legislative 
«de  Iustinien,  pleiue  expression  et  formule  definitive  du  droit  bizantin,  réalisée 

«  elle  aussi,  à  Costantinople  au  vi  siècle  ? Tout  d'abord,  il  faut  écarter  une 

«idée,  qui  joue  son  róle  en  matière  d'art.  Les  innovations  qui,  dans  l'oeuvre  de 
«  Iustinien,  viennent  de  POrient  ne  sont  certainement  pas  orientales  au  sens  strict. 
««Par  caractère  orientale,  il  ne  faut  point  entendre  ici  une  influence  de  Parrière- 
«pays,  de  la  Perse  principalement.  Il  n'entre  nullement  dans  notre  intention,  de 
«  rattacher  l'orientalisme  de  Iustinien  à  des  origines  perses,  babyloniennes,  syrien- 
«nes  ou  juives,  pas  plus  qu'  à  des  origines  égyptiennes. 

«  Si  certaines  de  ces  influences  se  sont  éxercées  sur  le  droit  romain,  et  l' on 
«  sait  combien  il  est  difficile  de  le  preciser,  cela  n'a  pu  se  produire  que  longtemps 
«  avant  P  epoque  byzantine 

«  Si  les  innovations  de  caractère  orientai,  dans  le  droit  de  Iustinien,  ne  peuvent 
«  venir  de  Pinfluence  orientale  au  sens  strict,  il  est  incontestable  au  contraire 
«  qu'elles  dérivent,  au  moins  en  partie,  de  l'influence  qui  s'est  exercée  si  forte- 
«  ment  dans  le  byzantinisme  tout  entier,  l'influence  hellénique  (ou  hellénistique), 
«qui  représente  Pinfluence  orientale  au  sens  large». 

Ora,  molte  osservazioni  possono  farsi  ad  asserzioni  così  dommatiche;  ci  li- 
miteremo ad  alcune  essenziali. 

Anzitutto,  che  esse  sono  proprio  troppo  dommatiche.  Non  sarebbe  più  logico 
e  più  naturale  di  studiarlo,  prima,  questo  diritto  orientale  in  senso  stretto,  nelle 
sue  varie  fasi  e  manifestazioni,  e  riservare  le  conclusioni  alla  fine?  Perchè  i  giu- 
risti se  ne  tengono  lontani,  e  preferiscono  di  considerare  a  priori  il  campo  come 
estraneo?  O  non  rassomiglia  un  poco  la  situazione  a  quella,  che  i  nostri  antichi 
facevano  appunto  a  questo  mondo  ellenico  ora  tanto  esaltato?  Ebbene,  come  si 
è  fatto  il  passo  verso  l'ellenismo,  si  faccia  ancora  verso  il  resto;  e  poi  ne  ripar- 
leremo. Non  sono  le  dottrine,  che  si  debbono  foggiare  secondo  io  stato  degli  studi; 
ma  gli  studi  si  debbono  spingere,  fin  dove  le  esigenze  ideali  e  logiche  della  dot- 
trina lo  richiedono. 

Altra  osservazione  da  fare  è  che,  nelle  surriferite  dichiarazioni,  si  confon- 
dono due  problemi  ben  diversi,  ed  a  ciò  si  connette  l'affrettata  conclusione;  il 
problema  cioè  delle  eventuali  influenze  orientali  sull'antico  diritto  romano,  ossia 
un  problema  di  origini;  ed  il  problema  della  formazione  del  diritto  imperiale 
universale,  ossia  un  problema  di  sviluppo.  Non  è  possibile  parlare  insieme  di 
ambedue,  e  l'A.  si  preoccupa  del  primo,  che  qui  non  ci  riguarda. 

Così,  quesfa  confusione  fondamentale  ne  trae  seco  delle  altre,  come  quella 
che  mette  insieme  tutti  i  vari  diritti  orientali,  delle  varie  epoche,  anche  di  gran 
lunga  separate:  il  babilonese,  P  ebraico,  il  siriaco,  ecc.  Ora,  alcuni  di  essi  si  rap- 
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in  proposito,  che  in  sostanza  è  un  giuoco  di  parole.  Distingue  cioè  tra 
un  orientalismo  in  senso  stretto  ed  un  orientalismo  in  senso  largo,  il 

portano  direttamente  al  primo  problema,  ed  altri  al  secondo.  Una  speciale  posi- 
zione, per  quest'ultimo,  che  è  il  nostro,  ha  appunto  il  diritto  siriaco,  al  quale  noi 
dobbiamo  riferirci,  e  che  è  proprio  del  tempo  di  cui  si  tratta  :  in  esso  vi  sono  certi 
elementi  storici  precedenti,  come  i  babilonesi  p.  es.,  ma  ciò  torna  ad  essere  un 
lato  dell'altro  problema  di  origini. 

Distinguere  dunque  occorre,  non  confondere. 

Ancora  va  osservato  che,  nello  schema  della  rappresentazione  storica  che  si 
forma  I'  autore,  vi  è  una  contradizione  ed  una  petizione  di  principio. 

Egli  parte  dall'armonia  delle  sincrone  manifestazioni  spirituali,  e  riconosce 
nell'arte  p.  e.  l' influenza  orientale  stretta;  come  da  questo  punto  di  partenza  si 
può  arrivare  alla  sua  tesi,  per  il  diritto,  senza  dare  la  dimostrazione  dell'ano- 
malia e  spiegarne  in  qualche  modo  i  motivi?  Se  si  vuol  procedere  per  analogie 
e  presunzioni,  si  deve  arrivare  proprio  al  contrario.  Né  può  stare,  in  luogo  della 
dimostrazione,  l'affermazione  del  principio,  senza  cadere  nel  vizio  logico  di  peti- 
zione. Quanto  poi  alla  difficoltà  di  riuscire  nell'analisi,  questo.se  mai,  è  un  buon 
motivo  per  dare  a  tali  studi  l'importanza  che  essi  meritano. 

E  prescindiamo  da  altri  rilievi. 

Lo  stesso  chiaro  A.  del  resto,  qua  e  là  nel  suo  bel  libro,  esce  in  espressioni 
che  contrastano  alla  sua  tesi.  E  cosi  a  pag.  22: 

« le  droit  romain  de  l'Orient  avait  pris  une  physionomie  particulière, 

«  le  fait  est  aujourd'hui  incontesté.  En  definitive,  les  origiues  helléniques,  et  les  ori- 
«gines  qu'  on  pourrait  appeler  romano-orientales,  se  sont  combinées  pour  former 
«  1'  orientalisme  de  la  législation  byzantine  ». 

Si  mette  dunque  vicino  al  puro  elemento  ellenistico  un  altro,  separato  dal 
primo,  e  chiamato  romano-orientale.  Orbene,  se  non  si  tratta  di  una  espressione 
vuota  di  senso,  non  rientra  proprio  qui  l'influenza  di  quel  tale  elemento  orien- 
tale prima  escluso?  E,  si  badi,  che  il  C.  considera  questo  coefficiente  romano-orien- 
tale come  fondamentale  nel  suo  sistema,  il  che  chiaro  risulta  a  pag.  29,  dove  si  parla 
di  «  quatre  sources  de  l' orientalisme  dans  le  droit  vivant  de  1'  orient  au  vi  siècle  », 
e  cioè:  «l'influence...  de  1'  hellénisme  ;  l'iufiuence  du  droit  romain  special  al' O. 
«rient  (questo  elemeuto  romano-orientale  cioè);  ...  le  fait  que  certaines  institu- 
«  tions  romaines  ne  se  sontjamais  adaptées  à  l'Orient;...  la  désuétude  de  certaines 
«  institutions  romaines  ». 

Ora,  tolte  le  due  ultime,  che  non  sono  fonti  ma  restrizioni  sul  sistema  occi- 
dentale, restano,  in  ultima  analisi,  due  elementi  nuovi  e  distinti,  e  cioè,  l' elleni- 
smo e  proprio  l' orientalismo,  come  qualche  cosa  di  diverso  dal  primo;  ossia,  in 
buona  sostanza,  la  negazione  della  tesi  dell'A. 

E  ad  un  ordine  di  idee  analogo  si  rapporta  quanto  si  legge  a  pag.  24,  ove, 
ricordandosi  come  le  due  scuole,  che  hanno  avuto  influenza  nell'opera  legislativa, 
sono  state  quelle  di  Costantinopoli  e  di  Beyrut,  rispetto  a  quest'ultima  si  os- 
serva: «le  ròle  de  Beyrouth  représente  1'  apport  de  la  Syrie,  où  le  mouvement 
intellectuel  et  artistique  est  si  dévelloppé  aux  v  et  vi  siècle  ».  Vi  è  dunque  al- 
meno un  coefficiente  siriaco  indipendente,  come  noi  abbiamo  nel  testo  affermato. 

E  così  ancora,  a  pag.  XXII,  per  un'altra  via  si  riesce  alla  stessa  conclusione. 
A  proposito  della  compilazione  è  detto:  «Le  mystère  planerait  souvent   sur   les 
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quale  ultimo  sarebbe  l'ellenismo,  e  restringe  a  questo  l'influenza  sul 
cosidetto  diritto  giustinianeo,  e  quasi  tende  ad  escludere,  anche  per 
la  collezione  siro-romana 45),  ogni  elemento  di  vero  diritto  orientale. 
Il  presente  scritto  tratta  un  tema  che  dimostra,  spero,  l'errore  di  questa 
ultima  tesi  speciale,  che  sarebbe  veramente  eccessiva;  mentre  le  osser- 
vazioni fatte  innanzi  rispondono  sommariamente,  come  solo  qui  è  pos- 
sibile, alla  tesi  generale.  Questo  dell'  ellenismo,  concepito  in  cosi  ampie 
proporzioni,  è  semplicemente  un  mito,  o,  se  si  vuole,  una  forma  diversa 
di  enunciare  il  problema,  non  di  risolverlo.  Separato,  come  cosa  di- 
stinta, dai  veri  elementi  orientali,  e  separato  dal  diritto  romano,  ai 
quali  tutti  si  oppone,  senza  che  ci  sia  una  letteratura  che  ne  mostri 
il  contenuto  (cfr.  sopra  alla  nota  41),  che  cosa  altro  diventa  se  non  una 
vuota  parola,  o  il  travestimento  di  ciò  cui  si  vorrebbe  opporre  ? 

Connesse  a  questo  errore  tondamentale,  secondo  il  mio  concetto, 
sono  parecchie  altre  vedute,  correnti  del  resto  nella  scienza,  che  a  me 
non  sembrano  giuste. 

E  così,  la  celebre  opposizione  tra  diritto  classico  e  giustinianeo, 
che  è  come  il  leit-motiv  della  scienza  romanistica  moderna,  è  essa  stessa 
un  errore  di  visione,  se  presa  sul  serio,  e  dimostra  solo  il  vizio  e  le 
manchevolezze  della  dottrina  moderna. 

Il  diritto  classico  indica  veramente  un  oggetto  determinato  ed  esi- 
stente ;  ed  è  merito  della  scienza  moderna  in  genere,  ed  in  ispecie  del- 
l' analisi  chimica  a  cui  è  stato  sottosposto  il  Digesto  (non  tenendo  conto 
di  tante  esagerazioni  e  stravaganze),  di  averlo  in  gran  parte  ricostruito. 
Ma  il  diritto  giustinianeo  che  cosa  è?  Evidentemente  io  qui  non  parlo 
della  compilazione  legislativa,  ma  del  contenuto  specifico  del  sistema, 
come  elemento  autonomo.  Si  dice,  con  tutta  semplicità  :  quello  che  resta 
della  compilazione,  tolto  il  diritto  classico.  E  questo  è  falso.  Ciò  che 
resta,  tolto  il  diritto  classico,  è  sicuramente  non-classico,  ma  non-clas- 
sico non  si  identifica  con  Giustinianeo.  E,  per  metterlo  a  posto,  bisogna 

«origines  de  1'  oeuvre  justinienne,  si  l'hystorien  n'  avait,  pour  le  percer,  l'aide  pré- 
«  cieuse  des  enseignements,  que  peuvent  lui  fournir,  avec  quelques  textes,  V  hi- 
«  stoire  generale,  l'art,  la  vie  byzantine,  les  idées.  . .  »  Ora,  ricollegando  questo  ri- 
chiamo al  principio  esposto  nel  passo  sopracitato  di  pag.  20,  non  si  ritorna  dunque 
al  coefficiente  strettamente  orientale,  che  campeggia  nell'  arte  e  nelle  altre  mani- 
festazioni dello  spirito,  secondo  lo  stesso  nostro  Autore  ? 

Sicché,  in  fondo,  egli  stesso  sconfessa  la  sua  teoria, 

«)  op.  cit.  pag.  30. 
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proprio  entrare  in  quel  campo  di  studi,  di  cui  io  sto  ragionando.  Chi 
sa,  infine  potrebbe  trovarsi,  che  di  Giustinianeo,  nello  stretto  senso  della 
parola,  poco  o  nulla  rimanga;  il  che,  del  resto,  la  verosimiglianza  ci 
induce  a  pensare.  È  questa  la  direzione,  verso  cui  ornai  comincia  ad 
incamminarsi  il  movimento  scientifico  delle  cosidette  interpolazioni 
pregiustinianee,  le  quali  è  da  supporre  abbraccino  un  campo  piut- 
tosto vasto  che  ristretto,  e  molto  più  ampio  ad  ogni  modo  di  quanto 
si  crede.  Il  diritto  dei  secoli  iv  e  v  merita  di  essere  studiato,  ed,  insieme, 
lo  stesso  diritto  del  vi  secolo  in  correlazione  ai  precedenti;  or  tutto 
questo  periodo  si  collega  appunto  con  quel  movimento  siriaco,  cui  ho 
accennato.  Sicché  il  campo  di  questi  studi  è  un  campo  di  stretta  ro- 
manistica. Ed  i  risultati  ottenuti  nella  ricerca,  ora  più  ed  ora  (più  spesso) 
meno  seriamente  condotta,  delle  interpolazioni  vanno,  prima,  spogliati 
di  tutte  le  esagerazioni  e  le  fatuità  di  cui  abbondano,  e,  così  ridotti, 
risolvono  un  lato  solo  del  problema,  quello  negativo,  cioè  la  ricerca  di 
tutta  la  massa  dell'elemento  non-classico;  la  cui  elaborazione,  cioè  il 
lato  positivo  della  indagine,  va  appunto  compiuta  nel  senso  da  noi 
indicato. 

Analoghe  riflessioni  si  facciano  per  la  tendenza  a  considerare,  così 
la  letteratura  bizantina,  come  la  papirologia  greco-egizia,  quali  pure 
e  semplici  manifestazioni  del  diritto  ellenico,  o  ellenistico  che  dir  si 
voglia 46). 

Tenendo  presenti  le  considerazioni  suesposte,  occorre  dunque  in- 
tensificare ed  allargare  il  genere  di  studi,  al  quale  si  riferiscono  il 
Mittiois  ed  il  Collinet.  Ed  il  metodo  da  seguire  io  ritengo  sia  pro- 
prio quello  che  sopra  ho  esposto,  fondato,  là  dove  manca  fonte  diretta 
o  del  tempo,  sulla  induzione  dalle  fonti  posteriori  o  parallele,  e  sul  ri- 
ferimento a  quelle  anteriori.  Il  qual  sistema,  allo  stato  delle  nostre  co- 
noscenze, è  una  necessità,  poiché,  mentre  il  materiale  di  fonti  e  di 
documenti  in  ordine  ai  diritti  orientali,  nel  suo  insieme,  non  è  affatto 
scarso,  tuttavia  non  è  distribuito  adeguatamente,  per  poter  seguire  gli 
sviluppi  storici  sempre  sopra  basi  dirette,  per  le  varie  epoche  e  nei 
vari  paesi.  Ora,  il  rimedio  a  questa  deficienza  non  può  essere  altro  che 
quello  indicato.  Ma  tutto  fa  prevedere  che  la  deficienza  andrà  sempre 


46)  In  ordine  ai  papiri,  mi  richiamo  alle  osservazioni  da  me  fatte  nel  citato 
lavoro  sui  papiri  arabi. 
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diminuendo,  con  le  nuove  scoperte  ed  i  nuovi  scavi;  deve  essere  poi 
cura  degli  studiosi  il  dare  alla  luce  i  tesori  della  letteratura,  che  si  tro- 
vano giacenti  nelle  biblioteche 47),  specialmente  in  siriaco  ed  in  arabo. 

E  così  chiudiamo  la  parentesi,  aperta  per  spiegare  il  metodo  ed 
i  criteri  da  noi  adottati  in  questo  genere  di  studi,  e  torniamo  all'  ar- 
gomento del  presente  scritto,  riattaccandoci,  nella  esposizione,  alla 
fine  del  numero  xvi. 

Fatta  cioè  l'esposizione  della  nostra  interpetrazione,  vediamo  come 
la  dottrina,  sul  cui  presupposto  essa  si  fonda,  sia  lecito  ritenerla  quale 
una  dottrina  generale  di  diritto  orientale,  nel  suo  principio,  in  base 
ad  opportuno  uso  delle  fonti  a  noi  note. 

{Continua).  Evaristo  Carusi. 


")  Come  sta  facendo  il  Sachau  con  la  sua  importante  pubblicazione  dei 
Syrische  Rechtsbucher,  di  cui  sono  usciti  tre  interessanti  volumi;  rendendosi 
così  benemerito  degli  studi  di  diritto  orientale. 

Ma  il  lavoro,  anche  pronto,  è  abbondantissimo.  Basti  leggere  le  indicazioni 
contenute  nella  prefazione  del  Sachau,  per  i  manoscritti.  Bisognerebbe  poi  sotto- 
porre a  revisione,  con  criteri  tecnici,  la  parte  giuridica  dell' opera  di  traduzione 
e  di  edizione  compiuta  dall'AssEMANUs  (Bibliotheca  orientalis),  e  poi  continuata 
dal  Mai  (nella  citata  «  Scriptorum  veterum  nova  collectio  »).  Per  dare  una  idea 
dello  stato  deplorevole  di  queste  traduzioni,  mi  limiterò  a  citare  quello,  che  il  Mai 
scrive  a  proposito  della  traduzione  fatta  dall'AssEMANUs  del  libro  giurìdico  più 
importante  della  letteratura  siriaca,  di  interpretazione  assai  delicata  dal  punto  di 
vista  tecnico,  cioè  il  celebre  «  kitobo  dhwodaio  »  (liber  directionum)  di  Bar- 
haebreus.  E  si  noti  che  il  Mai  era  bensì  un  valoroso  filologo,  ma  niente  affatto 
un  giurista.  Or  ecco  il  suo  acre  e  rude  giudizio  (O.  e.  t.  X,  p.  xxi)  :  «  Scripti  eius 
«  tanta  est  barbaries  et  tantis  vitiis  sermo  confusus,  ut  vix  interdum  humano 
«  more  loquatur:  igitur  necesse  fuit,  ut  ego  innumeris  locis  verba  mutarem, 
«phrasim  mollirem  aut  ordinarem,  sententiarum  tenebras  declarare  conarer: 
«quamquam  aethiopem  lavisse  me  adhuc  sentio!  ».  Ora  io  domando  se  è  lecito 
alla  scienza  giuridica  moderna  lavorare  con  materiali  simili]  Avverto,  per  inci- 
denza, che  dove  io  cito  questa  fonte,  do  la  traduzione  rifatta  da  me,  e  condotta  sulla 
bella  recente  edizione  siriaca  del  testo  per  opera  del  Bedjan  (Parigi-Lipsia,  1898). 


ADDENDA 


ALLO    SCRITTO; 


«  Sul  valore  dogmatico  della  categoria  contrahere  »  etc. 


A  pag.  5,  nota  2: 

La  novità  della  tesi  sostenuta  dall'ARANGio  Ruiz  (Genti,  p.  42-58)  consiste  nel- 
l'aver  affermato  e  dimostrato  per  la  prima  volta  come  il  «  teneri  quasi  ex  male- 
ficio» sia  la  espressione  usata  per  designare  una  classe  di  atti  illeciti  fonti  di 
responsabilità  pretoria,  i  quali  -  perchè  di  diritto  pretorio  -  non  sono  designabili 
col  termine  tecnico  di  «  maleficia»  (delitti  di  diritto  civile),  e  come  il  «  teneri  quasi 
ex  contractu  »  sia  1'  espressione  usata  per  designare  una  classe  di  negozi  giuridici 
fonti  di  responsabilità  pretoria,  i  quali  -  appunto  perchè  di  diritto  pretorio  -  non 
sono  designabili  col  termine  tecnico  «  contractus  »  (negozi  obbligatori  di  diritto 
civile).  La  tesi  che  noi  ci  eravamo  limitati  a  sostenere  e  a  dimostrare  (cfr.  p.  6) 
è  :  a)  che  la  terminologia  «  quasi  ex  contractu  obligatum-actione  teneri  »  e  «  quasi 
ex  delieto  obligatum-actione  teneri  »,  ben  lungi  dall'  essere  una  creazione  di  conio 
bizantino  (come  pretendeva  il  Perozzi),  esisteva  già  in  diritto  classico;  b)  che  le 
espressioni  «  quasi  etc.  »  avevano  per  la  maggioranza  de'  giuristi  classici  (Giuliano 
e  i  Neo-Sabiniani)  un  valore  tecnico  ben  determinato,  in  quanto  servivano  loro 
a  compiere  una  equiparazione  -  dal  punto  di  vista  della  responsabilità  proces- 
suale che  ne  derivava  -  di  certe  fattispecie  (delle  quali  noi  non  determinavamo 
la  qualità  pretoria)  a  quelle  fattispecie  fonti  di  obbligazione  che  si  dividevano 
in  due  classi  e  con  termine  tecnico  venivano  designate  come  contractus  e  delic- 
tum  (delle  quali  parimenti  noi  lasciavamo  indeterminata  la  qualità  civile)  ; 
e)  che  tale  equiparazione  o  assimilazione  duplice  alla  duplice  fonte  tradizionale 
di  obbligazioni  venne  dai  Bizantini  convertita  in  una  delimitazione  arbitraria 
dal  punto  vista  della  costruzione  materiale  delle  fattispecie;  le  espressioni  «quasi 
ex  contractu  etc.»  vennero  conservate,  ma  al  termine  «quasi»  si  attribuì,  anzi 
che  valore  equiparativo  (=  perinde  ac  si),  valore  delimitativo  (=  «quasi  »  in  lingua 
italiana):  così  la  Spartizione  classica  fu  trasformata  in  una  quadripartizione. 
Ora  è  evidente  che  la  tesi  nostra  ha  giovato  a  preparare  la  tesi  dell'ARANGio- 
Ruiz:  ma  non  di  più:  la  nostra  tesi,  com' era  enunciata,  aveva  soltanto  carattere 
terminologico  e  risultava  dalla  considerazione  dell'aspetto  processuale  della  que- 
stione; la  tesi  dell' A.-R.  ha  carattere  dogmatico  e  risulta  dalla  considerazione 
dell'  aspetto  sostanziale. 
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A  pag.  8  e  poi  a  pag.  48  nota  3: 

Abbiamo  attribuito  al  Perozzi  un  merito  che  questi  non  ha  e  che  spetta  in- 
vece all'ARANGio-Ruiz  :  il  merito  di  aver  scoperto  che  la  categoria  della  obligatio 
è  peculiare  al  ius  civile  e  che  le  nuove  fattispecie  fonti  di  obblighi  (teneri  prae- 
toria  actione)  non  furono,  in  linea  di  principio,  mai  accolte  nella  sistematica  del 
dir.  civile.  Noi  siamo  stati  tratti  in  errore  dal  fatto  che  il  Perozzì  dimostrò  bi- 
zantina la  contrapposizione  fra  obligatio  civilis  e  honoraria.  Ora  è  vero  che  la 
critica  del  P.  costituì  un  passo  decisivo  verso  la  tesi  a  cui  arrivò  l'A.-R.:  ma  è 
certo  che  il  P.  non  ci  arrivò.  Ciò  risulta  dalla  conclusione  che  il  P.  stesso  trae 
su  questo  punto  dalla  sua  critica  :  «che  sia  il  diritto  civile  che  impone  1'  obbligo, 
o  che  sia  il  dir.  pretorio  importa  poco;  l'asservimento  esiste  ugualmente  dinanzi 
al  dir.  della  civitas,  quindi  è  sempre,  in  questo  senso,  civilis  ». 

A  pag.  15: 

La  definizione  del  termine  ouvàXXa^aa  quale  «  obbligazione  »,  corrispondente 
al  significato  che  ad  esso  danno  Aristotile  e  anche  Polibio  (p.  es.  VI,  17,  7),  potrebbe 
essere  venuta  a  conoscenza  di  Labeone  per  il  tramite  di  Andronico  di  Rodi,  se- 
condo una  ingegnosa  congettura  nel  Costa  (Sul  significato  Labeoniano  di  con- 
tractus). 

A  pag.  27,  Un.  12  (nota)  : 

Ciò  che  rende  possibile  ai  Sabiniani  la  costruzione  della  permutatio  rerum 
quale  emptio  venditio,  è  la  sostituzione  ideale  della  res  data  dall'  una  delle  parti 
col  suo  valore  di  mercato  (=  pretium)  ;  orbene  è  da  notare  che  la  medesima  so- 
stituzione rende  loro  possibile  costruire  la  datio  in  solutum  quale  solutio  con 
effetto  liberatorio  immediato  (ipso  iure),  laddove  i  Proculiani  non  potevano  am- 
mettere che  effetto  liberatorio  ope  exceptiouis  (v.  Karlowa,  Rechtsyéschichte  li 
1382  ;  Kretschmar,  Die  Erfullung,  I  (1906)  52-57). 

A  pag.  63: 

Siamo  lieti  di  constatare  che  contemporaneamente  a  noi  il  Riccobono,  in  un 
libro  che  si  pubblica  ora  (Dal  diritto  romano  al  diritto  moderno)  -  uno  speciale 
capitolo  (IO»)  del  quale  è  dedicato  per  l'appunto  alla  teoria  classica  del  «  quasi- 
contratto»  -  attribuisce  come  noi  (pag.  63)  a  Paul.  1087  D.  10,  3,  14,  1  una  impor- 
tanza fondamentale  per  la  conoscenza  della  concezione  classica  del  negozio  giu- 
ridico unilaterale  (non  contrattuale)  fonte  di  obbligazione  (=  agere  ut  alium  nobis 
obligemus).  Siamo  lieti  di  constatare  che  il  R.  -  seguace  come  noi  di  quel  metodo 
ricostruttivo  che  nel  §  1  noi  contrapponemmo  al  metodo  critico-negativo  e  che 
anch' egli  contrappone  come  metodo  «omeopatico»  a  metodo  «resecatorio»  - 
riconosce  che  la  terminologia  «quasi  ex  (contractu  :  mutui  datione,  stipulatu  etc.) 
obligari  »  non  è  di  conio  bizantino  bensì  classico.  Il  punto  su  cui  il  Riccobono 
dissente  dalla  nostra  tesi  è  là  dove  si  tratta  di  determinare  il  valore  intrinseco 
e  la  portata  pratica  di  quella  assimilazione  a  cui  i  classici  mirano  quando  usano 
la  espressione  «quasi  ex  contractu  obligari».  Il  R.  riconosce  bensì  con  noi  che 
tale  assimilazione  venisse  fatta  anche  dal  punto  di  vista  processuale-formulare, 
con  riguardo  alla  somiglianza  delle  formulae  delle  azioni  con  cui  i  rispettivi  ne- 
gozi giuridici  si  facevano  valere  in  giudizio.  Ma  va  più  oltre:  egli  sostiene  che 
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un'assimilazione  venisse  fatta  inoltre  dal  punto  di  vista  materiale  tra  singoli 
contratti  e  singoli  negozi  obbligatori  unilaterali  o  anche  bilaterali  :  p.  es.  tra 
mandatum  e  negotiorum  gestio  fD.  44,  7,  5  pr.],  tra  mutui  datio  e  solutio  indebiti 
feod.  3],  tra  stipulatio  e  interrogalo  in  iure  [D.  11,  1,  11,  9]  (poiché  questa  veniva 
fatta  dall'avversario  e  non  dal  giudice:  D.  11,  1,  22  ab  his  qui  in  iure  non  inter- 
rogassent,  ex  responso  suo  conveniri  non  posse).  L' innovazione  bizantina  sarebbe 
quindi,  secondo  il  Rjccohono,  soprattutto  fortnale:  essa  si  ridurrebbe  ad  aver 
raggruppato  in  una  unica  classe  tutti  quei  negozi  obbligatori  che  i  giuristi 
classici  avevano  assimilato  alla  spicciolata,  uno  per  uno,  singolarmente,  a  vari 
contratti,  e  ad  aver  attribuito  alle  obbligazioni  da  essi  create  una  denominazione 
generica,  quella  di  «  obligationes  quasi  ex  contractu  ».  La  tesi  del  R.  rappresenta 
dunque  l' estrema  reazione  contro  la  critica  distruttiva  del  Perozzi  :  ed  è  a  nostro 
avviso  reazione  benefica.  È  anche  innegabile  che  le  congetture  sulle  quali  essa 
riposa  sono  molte  ingegnose  e  seducenti  e  che  esse  riaprono  un  problema  il  quale 
-  aperto  dalla  critica  del  Perozzi  -  pareva  avesse  già  ricevuto  una  soluzione  sod- 
disfacente dalla  tesi  nostra  e  da  quella  dell'ARANGio-Ruiz. 

A  pag.  12  in  nota: 

Che  il  fldeicommissum  pagato  fosse  (in  tutto  o  in  parte  secondo  i  casi)  ripe- 
tibile quando  1'  erede  avesse  per  errore  omesso  di  ritenere  la  quarta  Falcidia 
risulta  a  contrario  con  la  maggiore  evidenza  dalle  parole  scritte  in  corsivo  di 
Paul.  Sent.  4,  3,  4  :  qui  totam  hereditatem  restituit,  cum  quartam  retinere  ex 
Pegasiano  debuisset,  si  non  retineat,  repetere  eam  non  potest,  nec  enim.  indebitum 
solvisse  videtur,  qui  plenam  /Idem  defuncto  praestare  maluit  :  onde  a  contrario 
si  rileva  che  nel  caso  opposto  a  quello  della  consciente  preferenza  (maluit),  nel 
caso  di  errore,  la  ripetizione  è  ammessa  (così  Segrè,  Lezioni,  1914-15).  La  inter- 
pretazione che  di  questo  testo  dà  il  Vassalli  (Ignorantia,  I,  p.  36-46)  ci  sembra 
sforzata:  perchè  attribuire  qui  ai  commentatori  Visigoti  la  responsabilità  di 
un'innovazione?  Bisogna  andare  assai  cauti  nel  ritenere  interpolati  testi  estranei 
al  Corpus  iuris. 

A  pag.  19  in  nota: 

La  tesi  sostenuta  dal  Biondi  (Iudicium  operarum  10-12)  è  che  il  mezzo  pro- 
cessuale per  la  petitio  delle  operae  fosse  non  addirittura  1' actio  certae  creditae 
pecuniae  (come  inesattamente  dicemmo)  ma  modellato  su  tale  actio,  nel  senso 
che  la  sua  forinola,  pur  serbando  una  intentio  diretta  alla  ipsa  res  (operas  dare 
oportere),  avrebbe  assunto  una  condemnatio,a  certa  pecunia.  Già  abbiamo  esposto 
(p.  79)  quali  difficoltà  ostino,  a  nostro  sommesso  avviso,  alla  redazione  della  con- 
demnatio  come  diretta  a  certa  pecunia.  Osserviamo,  ora,  che  1'  espressione  di 
Aristo-Pomp.  D.  38,  1,  4  perinde  operae  a  libertis  ac  pecunia  eredita  petitur, 
se  pure  può  indurre  facilmente  ad  ammettere  che  la  intentio  della  petitio  ope- 
rarum fosse  diretta  a  certa  pecunia  (ciò  che  peraltro  il  Biondi  non  ammette), 
non  fornisce  di  per  sé,  a  nostro  avviso,  nessun  argomento  per  una  condemnatio 
a  certa  pecunia.  11  termine  «  pett  »  infatti  e  i  termini  ad  esso  affini  «  repeti  », 
«  condici  »  si  riferiscono,  in  quanto  siano  usati  in  senso  tecnico  (ciò  che  nei  testi 
classici  deve  presumersi),  sempre  alla  intentio  e  non  mai  alla  condemnatio:  per 
riferirsi  alla  quale  si  usano  piuttosto  il  termine  «  consequi  »,  «  praestare  »  (da  parte 
del  convenuto)  e  simili.  A  prescindere  da  ciò,  una  difficoltà  di  logica  formolare 
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sembra  a  noi  ostare  alla  ricostruzione  del  Biondi.  Quale  nesso  logico  potrebbe 
collegare  ima  condemuatio  a  certa  pecunia  con  una  intentio  a  certa  res  in  ius 
concepta?  È  vero  che  Gai.  I.  4,  46  ci  attesta  l'esistenza  di  .'orinole  pretorie  in  cui 
a  una  intentio  in  factum  concepta  si  allaccia  una  condemnatio  a  certa  pecunia. 
Ma  è  sufficiente  tale  argomento  di  analogia?  Il  problema  del  resto  è  sempre  aperto 
e  noi  non  c'illudiamo  certo  di  avergli  dato  una  soluzione  definitiva  con  le  nostre 
complessive  osservazioni. 

Excursus  : 

Ci  dispiace  di  dovere  a  questo  punto  profittare  della  pubblicità  per  difenderci 
da  un  attacco  ab  irato  diretto  contro  di  noi  dal  prof.  Bonfante  a  pag.  492  (in  nota) 
del  I  voi.  de' suoi  «Scritti  giuridici  vari».  Il  B.  ci  attribuisce  una  «difesa»  (sic) 
della  tesi  del  Lenel  tutta  intera,  laddove  noi  non  avevamo  fatto  altro  che  affer- 
mare puramente  la  nostra  convinzione  della  bontà  di  quella  che  è  la  parte  positiva 
della  tesi  del  Lenel.  Noi  non  ci  eravamo  proposti  di  trattare  -  né  potevamo  trat- 
tare -  ex  professo  dell'  argomento  (hereditatis  aditio)  ne' nostri  brevi  Cenni  in- 
troduttivi sulla  vindicatio  romana  pritnitiva;  bensì  ci  riservavamo  di  trattarne 
nella  continuazione  di  quello  studio  -  che  abbiam  dovuto  irfterrompere  -  nella 
sezione  destinata  a  esporre  le  applicazioni  della  vindicatio  nel  diritto  materiale 
privato  (la  vindicatio  quale  atto  d'acquisto  di  signoria  su  cose  o  su  persone). 
Per  intanto  dovevamo  limitarci  ad  accennare  la  nostra  opinione  senza  sostanziarla 
con  dimostrazioni  particolari;  ma  a  suo  tempo  contiamo  di  poterlo  fare:  e  allora 
vedrà  il  prof.  B.  che  non  abbiamo  parlato  a  vanvera  ma  ben  sapendo  quel  che 
dicevamo.  Per  toccare  un  singolo  punto,  noi  non  possiamo  attribuire  alla  aditio 
del  diritto  pubblico  quel  valore  di  argomento  per  l'interpretazione  dell' aditio 
privata  quale  mera  accettazione  dell' institutio,  che  il  B.  le  attribuisce;  e  ciò  per 
la  semplice  ragione  che  noi  concepiamo  anche  V  originaria  aditio  della  magi- 
stratura quale  un  vero  e  proprio  atto  di  presa  di  possesso,  il  quale  era  di  necessità 
collegato  alla  presenza  materiale  nell'  urbs.  Tale  atto  materiale  di  vindicatio 
imperii  che  l'eletto  dal  popolo  doveva  compiere  per  diventare  «  magistrato»,  per 
affermarsi  realmente  quale  «magistrato»,  non  potè  essere  in  origine  una  pura 
formalità,  compiuta  ad  sollemnitatem  tantum  e  raccomandata  solo  dalla  consue- 
tudine e  dalla  convenienza.  Tale  esso  atto  era  bensì  diventato  in  processo  di  tempo 
(cfr.  Mommsen,  Staatsrecht  I3  615)  ;  ma  l' analogia  con  altri  atti  «  solenni  »  o  «  ima- 
ginarii  »  c'insegna  che  essi  derivano  da  atti  che  in  origine  erano  bene  reali, 
seri  e  indispensabili.  Per  toccare  un  altro  singolo  punto,  noi  non  possiamo  attri- 
buire alle  affermazioni  dei  giuristi  classici  circa  la  essenziale  differenza  che  esisteva 
ai  loro  tempi  tra  1'  «  adire  hereditatem  »  e  il  «  possidere  res  hereditarias  »  il  valore 
di  testimonianze  storiche  circa  il  rapporto  tra  aditio  e  possessio  ne'  remoti  tempi 
delle  prime  origini.  Anzi,  per  1'  appunto  il  fatto  che  Ulpiano  (D.  47,  19,  2,  1)  trova 
proprio  necessario  avvertire  per  esplicito  che  1'  azione  di  furto  non  ha  luogo  se 
alcuno  si  appropriò  cose  ereditarie  prima  che  l'erede  alisse  l'eredità  ovvero 
bensì  dopo  che  l'aveva  adita  ma  prima  che  ne  avesse  preso  possesso  -  tale  fatto 
diciamo,  costituisce  per  noi  piuttosto  un  indizio  per  argomentare  a  contrario  che 
in  origine  la  distinzione  tra  aditio  e  presa  di  possesso  non  dovette  esservi  e  che 
tale  distinzione  è  il  frutto  di  una  specificazione  maturatasi  nel  successivo  svolgi- 
mento del  diritto.  Noi  sappiamo  infatti  che  in  origine  in  generale  domini um  e 
possessio   coincidevano  e  solo  di  poi  si  distinsero  (Nerva  fil.-Paul.  41,  2,  1,  1). 
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Quando  poi  noi  abbiamo  scritto  che  il  «  momento  personale  »  (=  h.  institutio)  e  il 
«momento  patrimoniale»  (=  presa  di  possesso)  della  hereditas  romana  non  si 
escludono  V  un  l'altro  ma  anzi  si  conciliano,  non  abbiamo  voluto  dire  in  sostanza 
che  questo:  che  la  concezione  dell' aditio  quale  atto  d'  autorità  (esercizio  di  potere, 
vindicatio)  esprimente*!  nella  effettiva  e  materiale  presa  di  possesso  :=  parte  posi- 
tiva della  tesi  del  Lenel),  anziché  quale  pura  e  semplice  dichiarazione  di  volontà, 
può  benissimo  collegarsi  (contro  quel  che  credono  il  Lenel  e  il  Bonfante)  col 
riconosci  mento  della  vetusta  età  della  heredis  institutio.  Date  le  circostanze  riferite 
dianzi,  quello  del  prof.  B.  è  dunque^  un  attacco  non  provocato.  Ma  ciò  che  in  esso 
fa  più  meraviglia  è  il  tono  acre  e  personale,  in  cui  si  rivela  tale  spirito  d'intol- 
leranza verso  le  tesi  altrui,  quale  oggi  in  materia  di  scienza  -  e  di  una  scienza 
che  è  costretta  a  operare  su  pochi  dati  e  per  via  d'ipotesi,  com'è  la  storia  del 
dir.  romano  -  non  avrebbe  davvero  ragione  di  essere.  In  un  solo  caso  quell'acre- 
dine sarebbe  giusti lìcata:  se  vi  fosse  mala  fede  da  parte  nostra:  il  che  non  è. 
Il  prof.  B.  coglie  anche  l'occasione  per  darci  alcuni  consigli  di  rieducazione  scien- 
tifica Occasione,  per  vero,  inopportuna,  consigli  fuori  di  proposito:  poiché  vien 
fatto  di  dubitare  se  quei  consigli  siano  proprio  dettati  da  sincero  interessamento 
verso  di  noi,  o  non  piuttosto  dal  proprio  risentimento.  Sembra  poi  che  il  prof.  B. 
ravvisi  una  specie  di  delitto  di  lesa  italianità  nel  fatto  che  noi  ne' nostri  scritti 
spesso  abbiamo  seguito,  quasi  nostri  maestri,  taluni  professori  tedeschi,  come  il 
Lenel,  il  Partsch,  il  Wlassak.  Orbene  noi  non  ci  vergogniamo  punto  di  confessare 
-  quantunque  ciò  possa  contrastare  con  un  certo  andazzo  oggi  corrente  in  Italia 
e  al  quale  sembra  rendere  omaggio  lo  stesso  prof.  B.  -  che  da  quegli  scrittori 
molte  e  molte  cose  abbiamo  appreso.  E  crediamo  che  solo  per  questa  via,  solo 
imparando  dai  tedeschi,  -  non  ignorandoli  o  respingendoli  -  si  potrà  superarli 
veramentev  Con  tutta  la  slima  che  noi  tributiamo  a  un  uomo  della  statura  intel- 
lettuale di  Pietro  Bonfante,  abbiamo  ritenuto  necessaria  questa  difesa  non  tanto 
per  puro  intere.-se  personale  quanto  anche  per  un  interesse  universale  e  sacrosanto: 
la  libertà  della  discussione  scientifica.  A  chi  prende  parte  a  una  discussione  scien- 
tifica deve  riconoscersi  il  diritto  di  considerare  le  tesi  contrastanti  non  dall'an- 
golo visuale  delle  persone  che  le  hanno  sostenute,  bensì  in  sé  stesse,  e  di  attuare, 
libero  da  preoccupazioni  estranee,  l'aureo  detto: 

«  Amicus  Plato,  amicus  Cicero,  sed  magls  amica  verilas  ». 

E.  Betti. 


Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XX Vili.  22* 


NECROLOGIE 


CESARE    BERTOLINI 

Nella  mattina  del  2(>  settembre  1915  un'improvvisa  catastrofe  tolse 
alla  famiglia,  agli  studi,  al  paese,  nella  piena  maturità  degli  anni  Ce- 
sare Bertolini.  Elgli  reclinava  il  dolce  capo  là,  in  quella  camera  ove 
fin  allora  aveva  trascorso  gran  parte  della  sua  lunga  giornata  di  la- 
voratore, presso  il  tavolo  e  presso  i  libri,  i  fidi  compagni  ed  alleati 
della  sua  vita  di  studioso,  divenuti  d' un  tratto,  nel  tetro  squallore  che 
intorno  diffonde  la  morte,  muti  testimoni  di  una  tremenda  sventura. 
Atroci  sofferenze,  che  niuno,  giudicando  dal  florido  aspetto  e  dall'  ama- 
bile sorriso,  avrebbe  mai  potuto  sospettare,  che,  più  ancora,  per  l'in- 
nata gentilezza  dell'  animo,  egli  cercava  studiosamente  celare  persino 
allo  sguardo  ansioso  ed  inquieto  degl'intimi,  trassero  l'insigne  ed  amato 
Collega  al  tragico  passo.  Pietà,  affetto  e  reverenza  insieme  ci  vietano 
d'indagare  il  mistero  di  quell'  anima  torturata,  ma  non  ci  vietano  di  ri- 
cordare la  lotta  eroica  che  egli  per  lunghi  anni  sostenne  contro  il  male, 
trovando  solo  refrigerio  alle  sue  pene  nell'assiduo  lavoro,  e  solo  vero 
e  grande  conforto,  morta  la  madre,  nell'  immenso  affetto  dell'  eletta 
gentildonna,  che,  ora  chiusa  nel  dolore,  rende  silenziosamente,  colla 
santa  sua  opera  benefattrice,  il  più  nobile  dei  tributi  alla  memoria  del- 
l'adorato  consorte. 

Cesare  Bertolini,  di  famiglia  distintissima,  nacque  a  Venezia  il 
4  gennaio  1863.  Dal  padre  suo,  mantovano,  valente  giurista  e  magi- 
strato, attinse  per  certo  in  non  piccola  parte  l' amore  e  lo  stimolo  per 
gli  studi  del  diritto,  ai  quali,  dopo  avere  brillantemente  percorso  le 
scuole  secondarie,  si  dedicò  con  alacrità  fin  dall'  inizio  dei  corsi  uni- 
versitari. Nel  1885  conseguì  con  onore  la  laurea  nell'  Università  di 
Padova.  In  quel  periodo  un  intenso  movimento  intellettuale  che  si  era 
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propagato  dai  maestri  ai  discepoli,  sospinse  una  schiera  di  giovani 
specialmente  verso  gli  studi  del  diritto  romano.  Allo  stuolo  di  quei 
giovani  appartenne  anche  il  Bertolini.  E  ognuno  di  noi,  tuttora  vi- 
venti di  quella  schiera,  non  può  senza  commozione  ricordare  quel 
breve,  ma  decisivo  periodo  della  nostra  giovinezza  nel  quale  vivemmo 
uniti  in  una  stretta  comunione  di  fervido  lavoro,  di  speranze,  di  fra- 
terna intimità.  E  ciascuno  dei  compagni  di  allora  può  attestare  per 
me  come  il  Bertolini  fosse  tra  noi  dei  più  amati  e  come  fosse  rimasto 
sempre  vicino  al  nostro  cuore,  anche  quando  gli  eventi  e  le  vicende 
della  carriera  ci  dispersero  fra  le  Università  più  lontane.  Nel  1886, 
ottenuto  un  posto  di  perfezionamento  all'  interno,  egli  si  recò  a  stu- 
diare nell'  Università  di  Roma  sotto  la  guida  impareggiabile  di  Vittorio 
Scialoja,  ed  ottenuto  successivamente  un  posto  all'estero,  frequentò 
per  un  anno  i  corsi  di  alcuni  dei  più  celebrati  romanisti  tedeschi  di 
quel  tempo.  Nel  1888  ebbe  la  libera  docenza  in  diritto  romano  nel- 
l'Università di  Padova,  e  nel  successivo  anno  l'incarico  della  storia 
del  diritto  romano  in  quella  di  Parma.  Dal  1890-91  al  1893--94  fu  pro- 
fessore di  entrambe  le  discipline  a  Perugia,  e  poscia  per  un  triennio 
professore  di  diritto  romano  a  Modena,  al  quale  insegnamento  fu  nel 
1897-98  chiamato,  come  straordinario,  nella  Università  di  Torino,  ove 
nel  dicembre  1899  fu  promosso  ordinario.  Per  vari  anni  ebbe  anche 
in  questa  Università  l' incarico  dell'  insegnamento  di  esegesi  delle  fonti, 
e  per  qualche  tempo  insegnò  anche  come  incaricato  le  istituzioni  di 
diritto  romano.  Nel  periodo  che  va  dal  1909  al  1913  tenne  con  onore 
l'ufficio  di  preside  di  questa  Facoltà  giuridica.  E  l'Accademia  mode- 
nese di  scienze,  lettere  ed  arti  volle  averlo  tra  i  suoi  soci  corrispon- 
denti. 

L' operosità  scientifica  del  Bertolini,  svoltasi  durante  un  trentennio, 
è  documentata  da  una  serie  numerosa  di  lavori,  alcuni  dei  quali  di 
considerevole  mole. 

A  breve  distanza  di  tempo,  negli  anni  1886  e  1887  uscivano,  il 
volume  intitolato  77  giuramento  nel  diritto  privato  romano  e  due  scritti, 
l'uno  Sulla  legittimazione  attiva  e  passiva  nell'interdetto  Salviano,  l'altro 
su  i"  celeres  e  il  tribunus  celerum.  La  stessa  varietà  dei  temi  attesta 
come  il  Bertolini  si  fosse  rapidamente  acquistata  una  larga  cultura  nei 
vari  rami  delle  discipline  romanistiche.  Entrambi  gli  scritti  ricordati  da 
ultimo  sono  saggi  diligenti  ed  eruditi,  ma  mentre  nel  primo  è  palese 
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lo  sforzo  per  piegare  il  significato  di  un  testo  fondamentale  nella  que- 
stione verso  una  tesi  prestabilita  ricorrendo  a  sottigliezze  dialettiche 
da  cni  il  Bertolini  si  dimostra,  e  ben  giustamente,  alieno  negli  scritti 
posteriori,  nell'  altro,  invece,  vagliando  accuratamente  e  con  finezza  i 
dati  delle  fonti  e  le  disformi  versioni  della  leggenda,  egli  giungeva 
ad  interessanti  conclusioni,  sicché,  malgrado  il  nuovo  cammino  fatto 
dalla  critica  storica  per  il  periodo  delle  origini  e  del  regno,  questo 
studio  può  anche  oggi  essere  consultato  con  vero  profitto.  Il  lavoro 
più  vasto,  sul  Giuramento,  uscito  nel  1886,  e,  cioè,  un'anno  prima  del 
classico  libro  del  Demelius  sul  giuramento  decisorio  e  probatorio,  che 
egli  più  tardi  riassunse,  insieme  alla  letteratura  successiva,  nelle  note 
alla  traduzione  del  titolo  de  ìureiurando  del  Glùck,  è  in  qualche  parte 
antiquato.  Infatti  non  soltanto  il  Bertolini  ivi  aderisce  ancora  alla  teoria, 
clic,  salvo  una  voce  rimasta  senza  eco,  quella  del  nostro  acutissimo 
Alibrandi,  era  fino  allora  incontrastata  :  la  teoria,  voglio  dire,  che, 
unificava  nei  requisiti,  nel  carattere  e  negli  effetti  il  giuramento  co- 
attivo in  iure  e  il  giuramento  volontario,  non  essendosi  ancora  av- 
vertite per  diritto  classico  le  due  masse  di  testi.  Ma  anche  riguardo  a 
quello  in  iuclicio,  che  suscita  problemi  sui  quali,  a  mio  avviso,  non  è  an- 
cora stata  detta  l' ultima  parola,  e  analoghi  a  quelli  che  poi  incontrò  trat- 
tando della  transazione,  egli  non  si  allontanò  dall'  una  o  dall'  altra 
delle  opinioni  correnti  nella  letteratura  anteriore  al  Demelius,  ammet- 
tendo per  diritto  classico  sia  il  giuramento  coattivo,  come  quello  e.  d. 
suppletorio,  e  negando  riguardo  all'  uno  ed  all'  altro  interpolazioni  già 
prima  sagacemente  avvertite.  Così,  la  stessa  ritrosia  e  diffidenza  lo  in- 
dusse a  rappresentare  in  tutto  come  di  diritto  classico  il  giuramento 
estimatorio  in  lite  quale  appare  nello  stato  attuale  delle  fonti,  già  da  se- 
coli in  parte  sospettate  d'interpolazione.  Ma  se  nel  campo  del  giura- 
mento assertorio  queste  tendenze  soverchiamente  conservative  gli  con- 
trastarono l' esatta  visione  storica  dell'  istituto,  in  altri  campi  è  riuscita 
più  fruttuosa  l' opera  del  giovanissimo  Autore,  che  ebbe  il  merito  di  darci 
il  primo  trattato  moderno  completo  sul  giuramento  nel  diritto  privato 
romano,  nelle  sue  svariate  applicazioni.  Il  Bertolini  si  riprometteva  di 
ritornare  sull'argomento  con  un  nuovo  lavoro  che  lo  avrebbe  richia- 
mato al  tema  dei  suoi  studi  giovanili.  E  sarebbe  stata  grande  ventura, 
poiché  nessun  altro  avrebbe  potuto  riprenderne  lo  studio  col  sussidio 
di  una  preparazione  speciale  maggiore  della  sua. 
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Ma  senza  dubbio  segnava  un  indice  di  ben  maggiore  maturità  e 
manifestava  un  progresso  considerevole  nella  sua  opera  scientifica  la 
più  vasta  trattazione,  in  due  volumi,  della  L'etti  fica  degli  atti  giuridici 
nel  diritto  privato  romano,  uscita  nel  biennio  1889-91  come  appendice 
ai  due  primi  volumi  di  questo  Bollettino.  Indubitatamente  essa  tiene 
un  posto  cospicuo  fra  le  trattazioni  più  complete  del  vasto  e  diffi- 
cile tema.  A  mio  avviso,  i  capitoli  migliori  sono  quelli  riguardanti 
la  ratifica  nella  negotiorum  gestio,  e  la  ratifica  nel  processo.  Qui  in- 
fatti, attenuatasi  in  lui  la  diffidenza  a  riconoscere  l'opera  dei  compi- 
latori nei  testi,  un'  esegesi  molto  accurata  ed  una  sobria  e  fine  critica, 
condotta  con  ben  maggiore  indipendenza  di  giudizio  e  di  metodi,  gli 
spianarono  la  via  per  cogliere  ed  apprezzare  più  adeguatamente  lo 
svolgimento  storico  dei  principi  e  degli  istituti,  e  per  raggiungere  ri- 
sultati considerevoli.  In  questo  stesso  periodo  d'intensa  attività  usciva 
anche  una  sua  breve  ed  elegante  monografia:  Steli' azione  d'arricchi- 
mento contro  chi  ha  venduto  in  buona  fede  cosa  altrui,  dove  con  acute 
osservazioni  egli  integrò  la  teoria  di  Eisele  estendendola  dal  caso  del 
perimento  a  quello  dell'usucapione:  se  oggi,  qua  e  là,  possiamo  anche 
nei  passi  riguardanti  questa  materia  sospettare  con  buoni  motivi  la 
mano  dei  compilatori  sotto  vari  aspetti,  non  sono  però  fondamental- 
mente scossi  i  risultati  a  cui  egli  pervenne,  nemmeno  per  diritto 
classico. 

A  non  grande  distanza  di  tempo,  nel  1894,  appariva  il  suo  ben 
ordinato  e  limpido  lavoro  :  Sulla  teoria  generale  della  pena  convenzio- 
nale,  dove  ad  una  esegesi  serena  e  lucida  fanno  riscontro  i  risultati, 
in  gran  parte  persuasivi,  specie  sotto  il  punto  di  vista  del  diritto 
giustinianeo.  Nel  1900,  poi,  a  tacere  di  qualche  altro  minor  lavoro 
uscito  neir  intervallo,  appariva  per  le  stampe  il  suo  ampio  trattato  : 
Della  transazione  in  diritto  romano,  documento  eloquente  della  vasta, 
e  soda  dottrina  che  il  Bertolini  si  era  acquistata  durante  questo  primo 
quindicennio  di  attività  scientifica  e  didattica.  E  un'  elaborazione  ordi- 
nata, nitida,  precisa  del  vasto  tema,  che,  sebbene  in  parte  non  sia  esente 
da  qualche  prolissità,  è  però  sempre  aliena  da  divagazioni  superflue. 
Nell'insieme  essa  costituisce  un  progresso  molto  considerevole  anche 
di  fronte  alle  migliori  trattazioni  precedenti.  La  transazione  vi  è  esat- 
tamente riconosciuta  e  considerata  quale  causa  di  negozi  giuridici 
astratti,  obbligato™,  traslativi  o  remissorii.  In  quella  forma  semplice, 
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piana,  modesta  e  tuttavia  elegante,  che  contraddistingue  questo,  come 
gli  altri  scritti  del  Bertolini,  l' esegesi  sempre  accurata  e  coscienziosa,  e 
la  critica  fine  e  limpida,  non  lasciano  luogo  ad  incertezze  e  lacune,  la 
soluzione  proposta  è  sempre  informata  ad  un  sano  senso  pratico  ;  non 
pochi  pai'agrafi,  come  quello  sulla  transazione  in  materia  d'alimenti, 
sono  veramente  ottimi  esempi  di  trattazione  dommatica.  Certo  anche 
in  questa  materia,  e  in  vari  luoghi,  una  prudenza,  a  mio  avviso  so- 
verchia, ed  una  riluttanza  non  mai  abbastanza  superata,  a  riconoscere 
interpolazioni  nei  testi,  gli  contese  d' indagare  più  a  fondo  talune  diffe- 
renze fra  il  punto  di  vista  classico  e  quello  giustinianeo  ;  ed  è  pec- 
cato, poiché  la  sua  larga  dottrina  e  il  fine  intuito  che  anche  in  questo 
campo  egli  dimostra  là  dove  non  si  lascia  vincere  da  un  eccessivo 
scrupolo,  ci  dicono  chiaramente,  quali  felici  contributi  avrebbe  potuto 
recare  la  sua  opera  anche  in  questa  direzione,  se  più  intensamente  si 
fosse  rivolta  la  sua  attenzione  ed  il  suo  interesse  a  tale  ordine  d' in- 
dagini. 

L'attività  letteraria  del  Bertolini  neh1'  ultimo  periodo  si  è  svolta  spe- 
cialmente in  intimo  nesso  col  suo  insegnamento  pandettistico,  sul 
quale  mi  sia  consentito  di  dire  qui  una  parola.  Una  serie  di  fascicoli 
e  volumi,  sotto  la  modesta  denominazione  di  Appunti  didattici,  riguar- 
danti la  materia  dei  contratti  obbligatori  e  del  processo  civile  romano, 
contiene»  e  riassume  .infatti  la  sua  opera  d' insegnante  per  circa  un 
decennio,  fino  agli  ultimi  giorni  di  sua  vita.  In  essi  si  rispecchia  il 
carattere  del  suo  insegnamento.  Riguardo  a  ciascun  istituto  egli  soleva 
esporre  con  grande  chiarezza  e  semplicità  i  concetti  e  le  questioni  fonda- 
mentali, e  insieme  presentava  ai  discepoli  le  questioni  speciali  indi- 
cando o  meno,  a  seconda  dei  casi  e  dell'  importanza  della  questione, 
la  soluzione  da  lui  preferita,  e  in  ogni  modo,  quasi  sempre,  col  cor- 
redo di  qualche  osservazione  critica  ben  meditata  nei  punti  partico- 
lari. All'  esposizione  si  accompagna  F  indicazione  o  la  riproduzione 
integrale  dei  passi,  scelti  con  fine  criterio  e  spesso  illustrati  da  ac- 
concie osservazioni  esegetiche,  e,  nei  luoghi  opportuni,  una  biblio- 
grafia molto  accurata,  donde  si  rileva  che  oltre  le  trattazioni  ex  pro- 
fesso del  tema  o  del  punto  particolare,  all'  occhio  vigile  ed  acuto  ed 
allo  studio  indefesso  del  Bertolini  non  solevano  sfuggire  neppure  mi- 
nute o  incidentali  osservazioni,  qualche  volta  più  importanti  ed  ori- 
ginali di  intere  trattazioni  ad  hoc,  disseminate  in   libri  o  monografie 
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attinenti  a  temi  molto  diversi  od  affatto  stranieri  al  soggetto.  Perciò 
questi  Appunti  forniscono  nn  aiuto  prezioso  a  chiunque  si  accinga 
allo  studio  di  qualcuna  delle  questioni  ivi,  per  quanto  brevemente, 
esaminate,  od  anche  soltanto  ricordate.  Con  questo  metodo,  il  Berto - 
lini,  pur  uscendo  dagli  stretti  limiti  di  un  insegnamento  istituzionale, 
riusciva  in  un  biennio  a  percorrere  vasti  campi  della  materia  e  ad 
orientare  i  giovani  nella  selva  fitta  delle  questioni,  senza  far  loro  per- 
dere di  vista  i  concetti  ed  i  problemi  fondamentali.  Va  anche  inci- 
dentalmente notato  che  in  questa  serie  di  Appunti,  egli  si  mostra 
assai  più  proclive,  che  non  in  passato,  a  riconoscere  nei  passi  la  mano 
dei  compilatori  giustinianei  e  il  contributo  recato  dalle  ricerche  in  ma- 
teria d'interpolazioni  alla  retta  esegesi  e  al  progresso  degli  studi  roma- 
nistici  in  generale. 

Cotale  indirizzo  nell'  insegnamento  del  diritto  romano,  come  esso 
si  rivela  dagli  Appunti,  ha  non  pochi  incontestabili  pregi.  L'inse- 
gnante non  cerca  di  farvi  bella  mostra  di  sé,  l'esposizione  è  so- 
bria, ordinata,  obbiettiva,  serena,  dotta,  nitida  e  ben  proporzionata 
nelle  sue  varie  parti,  il  quadro  è  nelle  sue  linee  fondamentali  com- 
pleto, lo  studente  non  è  oppresso  sotto  il  carico  delle  discussioni 
minute  dei  testi  e  delle  dottrine;  vi  è  tenuta  in  gran  conto  la  correla- 
zione che  deve  esistere  fra  ciò  che  il  docente  insegna  e  ciò  che  la 
mente  dello  scolaro  è  più  facilmente  in  grado  di  comprendere  e  di  as- 
similare. Certo  non  mi  dissimulo  che,  almeno  qua  e  là,  il  tono  è  un 
po'  freddo,  e  che  lo  studente  non  è  sempre  trascinato  nel  vivo  della 
questionò  quanto  è  necessario  perchè  l'insegnamento  pandettistico 
acquisti,  ad  onta  di  qualche  inevitabile  disuguaglianza,  tutta  l'efficacia 
desiderabile  come  palestra  di  educazione  scientifica.  Ma  occorre  tut- 
tavia aver  presente,  anche  astrazione  fatta  da  ciò,  che  una  riprodu- 
zione scritta  non  può  recare  che  un'imagine  scolorita  e  monca  della 
lezione  orale,  quanto  sia  da  schivare  il  pericolo  che  per  un  eccesso  di 
analisi  e  di  critica,  o  per  l' impronta  soverchiamente  personale  data  al- 
l' insegnamento,  la  lezione,  quand'  anche  accessibile  a  qualche  iniziato, 
non  sia  compresa  o  sia  mal  compresa  dalla  grandissima  maggioranza 
degli  scolari:  pericolo  tanto  più  grave  quanto  più  vasto  è  l'ambiente  in 
cui  l'insegnante  professa,  e  da  cui  il  Bertolini  volle  sempre  cautamente 
guardarsi.  In  ogni  modo,  segnatamente  i  tre  volumi  di  Appunti  di- 
dattici, riguardanti  la  difficilissima  materia  del  processo  civile  romano, 
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stanno  a  dimostrare  quanto  anche  il  Bertolini  sentisse  che  il  compito 
del  ricercatore,  malgrado  la  diversità  dei  fini,  non  si  separa  da  quello 
dell'  insegnante  :  tutte  le  questioni  più  vive  ed  ardenti,  dalle  fonda- 
mentali, concernenti  la  struttura  e  l'indole  del  processo,  a  quelle  più 
particolari,  vi  sono  richiamate  col  corredo  di  opportune  osservazioni 
e  di  una  diligentissima  raccolta  delle  fonti  e  della  letteratura,  non 
escluse  le  fonti  e  la  letteratura  papirologica.  Perciò  questi  tre  volumi 
costituiscono  un  ben  notevole  saggio  di  corso  analitico  sul  processo 
civile  romano  nelle  fasi  successive  del  suo  svolgimento,  ed  insieme 
un  utilissimo  sussidio  per  chi  debba  affrontare  qualcuno  degli  innume- 
revoli problemi  attinenti  alla  giurisdizione  romana  ed  al  processo. 

Ma  l' attività  del  Bertolini  non  si  limitò  alla  funzione  prettamente 
didattica  ed  alla  produzione  scientifica. 

Quale  membro  della  Giunta  di  vigilanza  della  Regia  biblioteca 
nazionale  universitaria  di  Torino  spese  la  sua  opera  illuminata  a  prò 
di  questo  grande  Ist  ituto,  che  è  alto  decoro  del  paese.  Giovandosi  poi 
della  sua  vasta  cultura,  con  abnegazione  rara,  dedicò  senza  risparmio 
le  sue  cure  al  miglior  ordinamento  ed  all'incremento  della  biblioteca 
dell'Istituto  giuridico  di  questa  Università,  adoprandosi  per  colmarne 
via  via  con  saggio  criterio  le  lacune  e  per  tenerla  al  corrente  della 
produzione  scientifica  mondiale.  Perciò,  questa  biblioteca,  che  sotto 
varii  aspetti  è  divenuta  un  modello  del  genere,  insieme  colla  maggiore 
e  colle  altre  speciali,  costituisce  un  ambiente  di  studi,  fra  i  primissimi 
in  Italia,  ed  ai  superstiti  non  resta  che  prendere  esempio  e  norma 
dall'opera  del  Bertolini.  sapiente  ed  attivissima.  Per  tali  benemerenze, 
e  per  la  singolare  competenza  ed  esperienza  che  egli  si  aveva  acquistata 
nella  materia,  il  Bertolini  venne  nel  1914  chiamato  a  far  parte  della 
Commissione  consultiva  delle  biblioteche  del  Regno. 

All'Istituto  giuridico,  che  era  stato  oggetto  delle  sue  amorose 
cure,  volle  la  benefica  signora  che  egli  ebbe  consorte,  con  atto  d' in- 
signe liberalità,  rendendosi  sicura  interprete  del  pensiero  dell'estinto, 
far  dono  della  sua  scelta  e  doviziosa  biblioteca  privata.  Fu  arricchita 
così  la  biblioteca  dell'  Istituto  di  molti  ed  importanti  libri  e  periodici, 
quasi  tutti  romanistica  In  una  sala  apposita  è  riunita  ed  opportuna- 
mente ordinata  la  nuova  preziosa  suppellettile,  e  fu  già  disposto  elio 
questa  sala  si  fregi  del  nome  di  Cesare  Bertolini.  Ma  questo  ed  altri 
segni  esteriori  non  sono  che  un  lieve  simbolo  dell'affetto  reverente  e 
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della  profonda  gratitudine  che  colleghi  e  discepoli  serberanno  perpetua- 
mente alla  sua  memoria. 

Anche  in  altra  guisa  il  Bertolini  si  rese  degli  studi  grandemente 
benemerito.  Con  pari  abnegazione,  e,  di  nuovo,  mettendo  a  pro- 
fitto la  sua  vastissima  cultura,  egli  si  dedicò  ad  un'impresa,  altret- 
tando  utile  per  gli  studiosi,  quanto  aspra  e  faticosa.  Alludo  al  prezioso 
e  ricchissimo  Bullettino  bibliografico  dell'antico  diritto  greco  e  romano, 
opportunamente  distinto  per  libri  e  periodici,  che  egli  raccolse  e  pub- 
blicò ininterrottamente  in  questo  Bullettino,  dall'  annata  XX  fino  a 
tutta  la  XXVI,  allargando  quivi  d' assai  le  ricerche  in  confronto  dei  Bui- 
lettini  bibliografici  dei  precedenti  volumi,  ed  in  ispecie  estendendole 
al  diritto  greco  ;  inoltre,  alla  copiosissima  bibliografia,  pubblicata  come 
appendice  al  Bullettino,  e  diretta  a  colmare  una  duplice  lacuna  con 
due  distinti  contributi,  l'uno  per  tutto  il  periodo  che  va  dal  1895  al  1899, 
l'altra  per  tutto  il  periodo  che  va  dal  1900  al  1906.  Anche  questo  im- 
mane lavoro,  che  egli  assunse  e  sempre  con  lena  infaticata  proseguì 
tra  i  gravi  dolori  che  lo  travagliavano,  pago  soltanto  di  fornire  uno 
strumento  d'incomparabile  utilità  per  chiunque  si  accinga  ad  una 
ricerca  in  questo  o  quel  ramo  del  diritto  antico  e  delle  altre  discipline 
ad  esso  connesse,  resta  monumento  incancellabile  dell'elevatezza  dei 
suoi  sentimenti  e  dei  suoi  intenti  e  va  additato  all'imperitura  gratitudine 
degli  studiosi  di  ogni  paese. 

Solo  la  morte  poteva  interromperne  l'opera,  che  la  tenacia  del 
volere  e  la  viva  brama  di  contribuire  in  ogni  guisa  all'  incremento  degli 
studi,  gli  avrebbero  dato  sempre  nuove  forze,  malgrado  le  acute  soffe- 
renze, anche  per  continuare  questa  nobile  fatica. 

Gino  Segrè. 

Elenco  delle  pubblicazioni  del  prof.  Cesare  Bertolini. 

Il  giuramento  nel  diritto  privato  romano.  Studio.  —  Roma,  Loescher, 
1886,  in-8. 

.1  chi  e  contro  chi  competeva  l'interdetto  Salviano.  Studio  esege- 
tico. —  Bologna  (Estratto  dall'  «  Archivio  giuridico  » ,  voi.  XXXIX, 
fase.  1,  2,  3),  1887. 

f  ('cleres  ed  il  tribunus  Celerum.  —  Roma,  Loescher,  1887,  in-8. 

Della  azione  per  l'arricchimento  contro  chi  ha  venduto  in  buona  fede 
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Teoria  generale  della  pena  convenzionale  secondo  il  diritto  romano. 
(Estratto  dagli  «Studi  e  documenti  di  storia  e  diritto»,  XV,  1894). 
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Della  transazione  secondo  il  diritto  romano.  —  Torino,  Unione  tipo- 
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Per  quanto  concerne  la  DIREZIONE  del  Ballettino  ri- 
volgersi al  Segretario  perpetuo  Vittorio  Scialoja,  professore 
nella  R.  Università  di  Roma:  Piazza  Grazioli,  5,  Roma. 

^T*  Per  quanto  concerne  l' AMMINISTRAZIONE,  le  quote 
dei  soci  e  gli  abbonamenti  rivolgersi  all' Amministrazione 
dell'Istituto  di  Diritto  Romano,  PRESSO  LA  FACOLTÀ 
GIURIDICA    DELLA    R.    UNIVERSITÀ  DI  ROMA. 

Abbonamento  annuo  Lire  15.  Per  le  annate  arretrate 
e  collezioni  complete  prezzi  e  condizioni  di  pagamento  da 
convenirsi. 
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quarto. 
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compensate,  in  quanto  sarà  possibile,  quelle  date  in  meno  in  questo 
eccezionale  periodo  di  tempo.  L'  AMMINISTRAZIONE. 

Gli  editori  e  gli  autori,  che  desiderano  annunzi  o  cenni  bibliografici 
delle  opere  pubblicate,  sono  pregati  a  volerle  inviare  all'  Istituto  (presso 
la  FACOLTÀ   GIURIDICA  DELIA  R.   UNIVERSITÀ  DI  ROMA). 
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LE  DEFINIZIONI  ROMANE  DELL'OBBLIGAZIONE 


§  1.  —  Mi  propongo  in  questo  scritto  di  chiarire  il  senso  e  di  porre 
in  luce  l'importanza  sia  della  definizione  dell'obbligazione  che  leggesi 
nelle  Istituzioni  3,  13  pr.,  sia  del  fr.  di  Paolo  Dig.  44,  7,  3  pr.,  che,  in 
generale,  credesi  contenga  anche  esso  una  definizione  dell'obbligazione. 

L'uno  e  l'altro  sono  testi  a  tutti  noti,  che  s' insegnano  e  s'appren- 
dono nelle  scuole  e  che  vengono  ricordati  in  ogni  trattato  di  diritto 
romano  e  assai  spesso  anche  nei  trattati  di  diritto  civile. 

E  sembrano  assai  facili,  tanto  facili,  anzi,  che  soglion  di  regola 
citarsi  senza  verun  chiarimento.  Questa  facilità  però  è  solo  apparente. 
Chi  si  faccia  a  meditare  un  po'  su  essi,  deve  constatare  con  sor- 
presa che  possono  essere  variamente  intesi,  e  che,  se  la  traduzione  let- 
terale è  facile,  il  concetto  che  ne  risulta  non  è  dei  più  semplici  e  dei 
più  chiari.  E  infatti,  scorrendo  la  più  recente  letteratura,  si  constata 
con  non  minor  sorpresa  che  la  loro  interpretazione  non  è,  in  realtà,  cosi 
pacifica  come  si  crede. 

Per  quanto  concerne  il  fr.  di  Paolo,  si  ritiene  in  generale  che  esso 
contrapponga  i  diritti  reali  alle  obbligazioni.  Però  lo  Scialoia  ])  e  il 
Bonfante  2)  pensano  che  qui  vengano  contrapposti  alle  obbligazioni  non 
i  diritti  reali,  ma  gli  atti  giuridici  che  servono  all'acquisto  dei  diritti 
reali.  I  più  ritengono  che  questo  testo  contenga  anche  una  definizione 
dell'  obbligazione,  una  definizione,  taluni  aggiungono,  •  che  coincide- 
rebbe con  quella  delle  Istituzioni.  Al  contrario  il  Puntschart  8)  e  il 

J)  Scialoia,  Lezioni  sulle  obbligazioni  (1809)  raccolte  dal  Dott.  Rostaing, 
pagg.  36-37. 

2)  Bonfantb,  Corso  di  Diritto  Romano.  -  Delle  obbligazioni  (anno  accade- 
mico 1906-1907)  -  I,  pag"  11. 

*)  Puntschart,  Die  moderne  Theorie  des  Privatrechts,  pag.  191  segg. 
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Perozzi  x)  negano  che  il  fr.  definisca  l'obbligazione  2)  ;  il  primo,  perchè 
è  d'avviso  che  Paolo  voglia  qui  porre  in  luce  lo  scopo  economico  del- 
l'obbligazione ;  l'altro  perchè  qui  ravvisa  solo  l'antitesi  tra  diritti  reali 
e  obbligazioni.  Si  è  discusso  a  lungo  sul  significato  di  praestare  e,  se 
tale  disputa  può  dirsi  ormai  sopita  3),  è  sempre  viva  quella  sul  signi- 
ficato della  parola  substantia  4).  Il  Perozzi  5)  ritiene  il  fr.,  per  intero, 
fattura  dei  compilatori,  soprattutto  perchè  ne  giudica  scorretta  la  forma 
e  ambiguo  il  contenuto.  Il  Bonfante  6)  non  esita  a  dichiarare  che  «  qui 
l'essenziale  efficacia  dell'obbligazione,  in  antitesi  a  quella  del  rapporto 
reale,  è  rappresentata  bellamente  dal  giureconsulto  Paolo  » . 

Per  quanto  concerne  il  passo  delle  Istituzioni,  l'opinione  domi- 
nante, tutt'ora  assai  autorevolmente  rappresentata,  ritiene  che  esso  de- 
finisca l'obbligazione  come  il  dovere  giuridico,  che  incombe  al  debi- 
tore, di  eseguire  la  prestazione.  Ma  già  il  Puntschart 7)  insorgeva  contro 
questa  interpretazione,  sostenendo  che  la  frase  vinculum  hiris  non 
designa  il  rapporto  obbligatorio,  ma  la  norma  o  il  precetto  giuridico. 
Pure  il  Perozzi  8)  stima  errata  l'interpretazione  che  suole  darsi  di  que- 
sto passo,  perchè  crede  che  vinculum  iuris  non  voglia  dire  il  legame 
ideale  che  avvince  il  debitore  al  creditore,  ma  il  vincolo  del  debitore 
in  antitesi  alla  libertà  degli  altri  cittadini  ;  egli  vede  perciò  qui  espresso 
quel  particolare  concetto  di  asservimento  che,  a  suo  avviso,  caratte- 
rizzerebbe l'obbligazione   romana. 

Nonostante  il  crescente  e,  entro  certi  limiti,  non  immeritato  favore 

che  incontra  adesso  la  distinzione  germanistica  Schuld  und  Haftung, 

nessuno  aveva  sinora  di  essa  trovato  traccia  in   questi  testi.  Anzi  il 

Gierke  °),    che   con   profonda  dottrina  ha  illustrato   tale   distinzione 

i  nell'antico  diritto  tedesco,  adduce  proprio  questi  passi  per  dimostrare 

!)  Perozzi,  Le  obbligazioni  romane,  pag.  9-10. 

*)  Implicitamente  anche  Brini,  L 'obbligazione  nel  dir.  rom.,  pag.  20,  in 
quanto  afferma  che  l'unica  definizione  testuale  è  quella  contenuta  nelle  Istitu- 
zioni. 

3)  Cfr.  su  di  essa  da  ultimo  Bonfante,  Lezioni  sulle  obbligazioni  (anno 
accademico  1911-1912),  pag.  28  segg. 

4)  Cfr.  gli  autori  cit.  a  pag.  12,  n.  3. 
6)  Op.  ci,t.,  pag.  12  (in  nota). 

6)  Istituzioni  di  dir.  rom.  \  pag.  349. 

*)  Op.  cit.,  pag.  190. 

«)  Op.  cit.,  pag.  67  segg. 

»)  Gierke,  Schuld  und  Haftung  im  dlteren  deutschen  Rechi,  pag.  1.  n.  3, 
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che  nell'obbligazione  romana  debito  e  responsabilità  sono  insieme  fusi 
in  un  unico  concetto.  Al  contrario  il  Kuhlenbeck  1)ì  a  proposito  della 
definizione  delle  Istituzioni,  nota  che  in  essa  sono  da  tener  distinti 
due  momenti:  1)  l'obbligazione  è,  come  dice  il  suo  nome,  ob-ligatio, 
un  vincolo,  una  Haftung,  2)  questa  Haftung  sussiste  per  un  deter- 
minato atropo  :  alicuius  solvendae  rei  causa,  cioè  per  la  prestazione,  per 
ciò  che  deve  essere  prestato,  per  il  debito,  col  cui  adempimento  viene 
sciolto  (sohntur)  il  vincolo,  la  Haftung,  il  rapporto  obbligatorio.  In 
questo  ordine  di  idee  sono  pure  il  Pacchioni  e  il  Corali.  Il  Pacchioni 2) 
crede  che  il  vinciti  uni  iuris,  di  cui  parlano  le  Istituzioni,  consista  nei 
mezzi  posti  dalle  leggi  positive  a  disposizione  del  creditore  per  otte- 
nere l'adempimento  del  debito  e  che  dal  passo  di  Paolo  risulti  che  il 
debitore  deve  indipendentemente  dall'essere  obbligato,  per  modo  che, 
secondo  i  nostri  testi,  l'obbligazione  sarebbe  «  qualche  cosa  che  si  ag- 
giunge a  un  rapporto  di  dovere  o  di  debiliim  il  quale  si  presuppone 
già  esistente,  sarebbe  qualche  cosa  per  cui  la  persona,  comunque  in 
debito,  cessa  di  essere  libera  di  adempiere  o  meno  ».  Ne  va  tralasciato 
di  notare  che  il  Pacchioni  sostiene  anche  che  qui  ritorni  addirittura 
l'antico  concetto  del  nexum.  Il  Cornil  8)  ritiene  che  dei  due  elementi 
debitum  e  obligatio,  i  quali  costituiscono  l'obbligazione  del  dir.  clas- 
sico, il  solo  di  cui  ci  sia  traccia  nella  denominazione  obligatio  e  nella 
definizione  (vinculum  iuris)  delle  Istituzioni,  sia  l'elemento  incatena- 
hwuto.  E  da  ultimo  il  Brunetti  4)  ha  espresso  l'avviso  che  tanto  il  fr. 
di  Paolo  che  la  definizione  delle  Istituzioni  possono  conciliarsi  con  la 
sua  opinione,  secondo  la  quale  l'obbligazione  non  farebbe  sorgere  un 
vero  e  proprio  dovere  giuridico  a  carico  del  debitore. 

Tale  non  lieve  disparità  di  opinioni  parmi  consigli  di  riprendere 
in  attento  esame  questi  testi,  cui  per  unanime  consenso  suole  attri- 
buirsi fondamentale  importanza.  Io  tenterò  di  farne  un'  analisi  mi- 
nuta e  paziente.  Spesso  m'  accadrà  -  è  bene  che  il  lettore  ne  sia 
fin  d'ora  avvertito  -  di  indugiarmi  a  discutere  il  significato  delle  pa- 
role e  altre  minuziose  questioni  che  possono  sembrare  prive  d'inte- 

»)  Kuhlenbeck.  Die  Entwichlungsgeschichte  des  rótti.  Rechts,  II,  pag.  279. 

2)  Pacchioni,  Traduzione  italiana  delle  obbligazioni  diF.  C.  di  Savigny. 
Voi.  I,  pagg.  661-662.  (Appendice  I). 

3)  Cornil,  Debitum  et  obligatio  in  Mélanges  Girard  I,  pag.  201. 

*)  Brunetti,  Il  Diritto  del  creditore  in  Riv.  di  Diritto  Commerciale,  anno  XIV 
(1916)  I,  pagg.  294-295. 
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resse.  Non  attribuisca  il  lettore  questo  ad  amore  di  sottigliezze  o  al 
desiderio  di  sottoporre  i  nostri  testi  a  una  specie  di  tortura,  che  a  ciò 
mi  spinge  invece  la  convinzione  in  me  formatasi  che  pochi  testi  quanto 
i  nostri  si  prestano  ad  essere  fraintesi,  onde  solo  un'  analisi  che 
tenga  conto  di  tutto,  che  sia  minuziosa,  completa  e  attenta  può  riu- 
scire a  farci  sapere  che  cosa  essi  realmente  dicono  e  quale  importanza 
debba  loro  essere  attribuita. 


§  2.  —  Cominciamo  dal  fr.  di  Paolo. 

Dig.  44,  7,  3  pr.  :  Paulus  libro  secundo  institutìonum  Obliga- 
tionum  substantia  non  in  eo  consistit  ut  aliquod  corpus  nostrum 
aut  servitutem  nostram  faciat,  sed  ut  alium  nobis  obstringat  ad 
dandum  aliquid  vel  faciendum  vel  praestandum. 
Il  testo  è  in  più  di  un  punto  scorretto. 

Il  manoscritto  fiorentino  ha  aliud  (aliud  nobis  obstringat)  che,  non 
a  torto,  suole  essere  emendato  in  alium.  La  frase  aliud  nobiè  obstrin- 
gat, di  per  sé,  non  sarebbe  errata  ;  significherebbe  che  qualche  cosa  è 
stretta,  vincolata  a  noi,  il  che  potrebbe  essere  inteso  o  nel  senso  che 
è  a  noi  dovuta  o  nel  senso  che  su  di  essa  grava  un  vincolo  di  ga- 
ranzia reale  costituito  a  nostro  favore  1).  Ma  le  parole  che  seguono 
(ad  dandum  aliquid,  vel  faciendum  vel  praestandum)  esigono  che  Yaliud 
sia  mutato  in  alium,  perchè,  altrimenti,  il  neutro  aliud  sarebbe  il  sog- 
getto sottinteso  dei  verbi  attivi  dare,  facere  e  praestare,  e  il  testo  di- 
rebbe una  cosa  assurda,  cioè  che  qualche  còsa  è  vincolata  a  noi  a  dare 
alcunché,  a  fare  o  a  praestare  {ut  aliud  nobis  obstringat  ad  aliquid 
dandum,  vel  faciendum,  vel  praestandum). 

Inoltre  i  verbi  faciat  e  obstringat  sono  erroneamente  posti  al  sin- 
golare, perchè  -  e  1'  ha  con  ragione  rilevato  il  Perozzi  2)  -  posti  al 
singolare,  vengono  ad  avere  per  soggetto  substantia  ;  e  non  ha  senso 


J)  Obstringere,  al  pari  di  obligare  di  cui  è  sinonimo,  quando  è  riferito  a 
una  cosa  indica,  di  regola,  che  la  cosa  stessa  soggiace  a  un  vincolo  di  garanzia 
reale.  Cfr.  p.  e.  Dig.  13,  7,  11  §  3:  (pignus  obstrictum  in  sortem  vel  in  usuras), 
Cod.9.  34,  2:  (. ..  quasdam  earum  rerum,  velut  proprias  suas,  obstrinxit).  Però 
può  indicare  anche  che  taluno  trovasi  costretto  a  dare  una  cosa  o  a  compiere 
un  atto:  Dig.  45,  1,  134  pr.  (vinculo  poenat  matrimonia  obstringi). 

9)  Op.  cit.,  pag.  12  (in  nota)» 
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il  dire  che  la  sostanza  delle  obbligazioni  fa  nostra  qualche  cosa  o  qual- 
che servitù.  Questi  verbi,  pertanto,  debbono  logicamente  riferirsi  non 
al  singolare  substantia,  bensì  al  plurale  obligationes,  e  perciò  debbono 
essere  posti  anche  essi  al  plurale. 

S  3.  —  Fatte  queste  correzioni  di  forma,  l'interpretazione  letterale 
del  ir.  presenta  subito  una  difficoltà  :  stabilire  quale  significato  abbia 
la  parola  substantia.  E  una  parola  che  può  essere  variamente  intesa, 
e  perciò  credo  convenga  desumerne  il  significato  dal  testo  stesso,  sce- 
gliendo tra  i  vari  significati  quello  che  meglio  s'accorda  con  ciò  che 
il  fr.  dice.  Giova  pertanto  esaminare  prima  il  contrapposto  che  qui 
appare  tra  quel  che  le  obbligazioni  fanno  e  quel  che  non-  fanno,  pre- 
scindendo da  ogni  indagine  sulla  obligationum  substautia. 

Paolo  comincia  col  dire  che  le  obbligazioni  non  fanno  nostra  qual- 
che cosa  o  una  servitù.  E  noto  che  i  romani,  come  del  resto  facciamo 
anche  noi,  usano  la  parola  obliyatio  tanto  per  indicare  il  rapporto  di 
obbligazione,  quanto  per  indicare  il  fatto  giuridico  (contratto,  delitto  ecc.) 
che  dà  origine  a  tale  rapporto  {causa  obligationis).  Naturalmente,  se  si 
vuole  interpretare  bene  il  testo,  non  può  tralasciarsi  di  accertare  quale 
dei  due  sensi  ora  indicati  abbia  qui  la  parola  obligationes.  Contraria- 
mente a  quel  che  in  generale  si  erede,  a  me  sembra  che  questa  pa- 
rola qui  designi  non  i  rapporti  di  obbligazione,  ma  i  fatti  giuridici, 
donde  tali  rapporti  derivano,  cioè  le  causae  obligationum  1). 

A  questa  conclusione  devesi  innanzi  tutto  giungere  se  si  prende 
in  attento  esame  la  frase  non  in  eo  consista  ut  (obligationes)  alìquod 
corpus  nostrum  aut  servitutem  nostrani  faciat  (faciant).  Facere  nostrum 
aliquod  corpus  potrebbe  significare  che  in  forza  delle  obbligazioni 
viene  a  costituirsi  sulla  cosa  quel  rapporto  di  immediata  pertinenza 
che  caratterizza  il  diritto  di  proprietà  (res  mea  est).  Cosi  intendendo 
il  facere  nostrum  aliquod  corpus,  il  testo  direbbe  che  le  obbligazioni 
non  attribuiscono  quelle  facoltà  che  suole  attribuire  il  diritto  di  pro- 
prietà, e  per  obbligazioni  dovrebbero  intendersi  i  rapporti  di  obbligazio- 

J)  In  questo  senso  già,  per  quanto  dubitativamente,  Scialoia,  Lezioni  cit., 
pag.  37,  e  forse  anche  Bonfantb,  Lezioni  cit.  (anno  accademico  1906-1907)  I 
pag.  11,  dal  momento  che  riconosce  che  Paolo  qui  si  proponeva  di  stabilire 
l'essenza  dell'obbligazione  «in  antitesi  non  propriamente  al  diritto  reale,  bensì 
ai  rapporti  o  ai  negozi  costitutivi  di  diritti  reali»,  il  che  fa  ritenere  che  il  Bon- 
fante  intenda,  del  pari,  per  obbligazione  i  rapporti  o  negozi  costitutivi  delle 
obbligazioni. 
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ne,  perchè  il  testo  tenderebbe  appunto  a  mettere  in  luce  che  il  contenuto 
del  diritto  di  credito  non  è  quello  del  diritto  di  proprietà.  Ma  facete, 
nostrum  aliquod  corpus  può  significare  anche  -  perchè  corpus,  come 
res,  può,  di  per  sé  solo  senz'altra  aggiunta,  indicare  il  diritto-  di  pro- 
prietà -  che  le  obbligazioni  non  fanno  nostro  il  diritto  di  proprietà, 
cioè  che  le  obbligazioni  non  ci  fanno  acquistare  la  proprietà  della  cosa. 
In  questo  caso  per  obligationes  si  dovrebbero  intendere  non  i  rapporti 
di  obbligazione,  ma  le  causae  obligationum,  perchè  i  fatti  giuridici,  non 
già  i  rapporti  giuridici,  determinano  l'acquisto  della  proprietà  e  degli 
altri  diritti,  e  il  testo  direbbe  che  le  obbligazioni  sono  fatti  giuridici 
Che  di  per  sé  non  determinano  l'acquisto  del  diritto  di  proprietà. 

Ma  se  facere  nostrum  aliquod  corpus  consente  questa  duplice  in- 
terpretazione, facere  nostram  servitutem  non  ne  permette  invece  che 
una  sola  simile  a  quella  ora  indicata.  Infatti  servitus  indica  indubbia- 
mente il  diritto  di  servitù,  e  però  facere  nostram  servitutem  altro  non 
può  significare  che  far  nostro,  acquistare  il  diritto  di  servitù.  Il  testo 
dice  pertanto  in  questo  punto  che  le  obbligazioni  non  ci  fanno  acqui- 
stare il  diritto  di  servitù;  e  poiché,  come  si  è  detto,  non  i  rapporti 
giuridici  ma  i  fatti  giuridici  determinano  l'acquisto  dei  diritti,  la  pa- 
rola obligationes  sta  qui  ad  indicare  non  i  rapporti  di  obbligazione,  ma 
i  fatti  giuridici  da  cui  i  rapporti  di  obbligazione  sorgono.  Ora,  dato 
lo  stretto  collegamento  che  v'  è  nel  testo  tra  il  facere  nostrum  ali- 
quod corpus  e  facere  nostram  servitutem^  collegamento  che  impedisce 
di  interpretare  il  facere  nostrum  in  senso  diverso  secondo  che  si  ri- 
ferisca a  corjms  o  a  servitus,  facere  nostrum  esprime  nell'un  caso  e 
nell'altro  l'idea  dell'acquisto  del  diritto,  e  però  la  intera  frase  non  in 
eo  consista  ut  (obligationes)  aliquod  corpus  nostrum  aut  servitutem 
nostram  faciant  altro  non  può  significare  che  le  obbligazioni  non  ci 
fanno  acquistare  né  il  diritto  di  proprietà  né  il  diritto  di  servitù,  e  le 
obbligazioni  di  cui  il  testo  parla,  sembra  altro  non  possano  essere  che 
i  fatti  giuridici  i  quali  danno  vita  ai  diritti  di  obbligazione. 

Che  il  nostro  testo  si  riferisca  realmente  alle  causae  obligatio- 
num  è  poi  confermato  dal  fatto  che  esso  faceva  parte  nell'opera  ori- 
ginaria e  fa  tutt'ora  parte  nelle  Pandette  di  una  trattazione  concer- 
nente tali  causae:  trattano  dei  requisiti  che  debbono  concorrere  perchè 
taluni  fatti  giuridici  (traslazione  della  proprietà  delle  monete,  pronunisia 
delle  parole)  diano  vita  a   rapporti   di  obbligazione  i  paragrafi    che 
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seguono  il  nostro  testo  l)  ;  e  nelle  Pandette  il  fr.  è  stato  inserito  tra 
due  passi  di  Gaio  (Dig\  44,  7,  1.  2-44,  7,  4.)  che  rispettivamente  trat- 
tano di  contratti  e  di  delitti. 

Abbiamo,  dunque,  che  Paolo  comincia  con  l'escludere  che  le  conscie 
obligationnm  siano  fatti  giuridici  capaci  di  determinare  l'acquisto  del 
diritto  di  proprietà  e  di  servitù. 

Escluso  questo,  egli  prosegue  dicendo  che  le  obbligazioni  strin- 
gono altri  a  noi  ad  dandnm  aliquid  vel  faciendnm  vel  praestandnm. 
Qui  óbstringere,  alla  stessa  guisa  che  Vadstringi  nella  definizione  delle 
Istituzioni,  è  usato  in  senso  figurato' per  costringere:  trattasi  di  un'im- 
magine frequentissima  tanto  in  latino   che  in  italiano  2). 

A  rigore,  ciò  che  determina  tale  stato  di  costrizione  è  il  rapporto 
giuridico  derivante  dalle  conscie  obligationum;  però  è  inammissibile  che 
qui  il  soggetto  sottinteso  obligationes  designi  i  rapporti  di  obbliga- 
zione, perchè  nella  proposizione  che  immediatamente  precede  e  che  è 
retta  dal  medesimo  soggetto,  tale  parola  designa  non  i  rapporti  di  ob- 
bligazione, ma  i  fatti  giuridici  da  cui  questi  rapporti  derivano.  D'altra 
parte,  se  è  vero  che  la  costrizione  è  determinata  dal  rapporto  obbli- 
gatorio, vero  è  anche  che  il  rapporto  obbligatorio  è  l'effetto  giuridico 
della  consci  obligationis,  e  perciò,  in  fondo,  dalla  causa  obligationis  de- 
riva pure  la  costrizione.  E,  infatti,  si  dice  benissimo  il  contratto,  il  de- 
litto vincolano,  costringono,  forzano  ad  alcunché,  riferendo  1'  effetto 
coercitivo  non  al  rapporto  obbligatorio,  ma  al  fatto  giuridico  che  al 
rapporto  dà  origine.  Convien,  dunque,  intendere  anche  qui  per  obliga- 
tiones i  fatti  giuridici  che  danno  vita  ai  rapporti  di  obbligazione,  le 
conscie  obligationnm. 

Termina  il  testo  dicendo  che  tale  costrizione  è  diretta  ad  dandutn 


»)  Diff.  44,  7,  3  §  1  Non  satis  aulem  est  dantis  esse  nummos  et  fieri  acci' 
pientis,  ut  obligatio  nascatur,  sed  edam  hoc  animo  davi  et  accipi  ut  obligatio 
constituatur,  itaqué  si  quis  pecu?itam  suam  donandi  causa  dederit  tnihi,  quam- 
quam et  donantis  fuerit  et  mea  fiat,  tamen  non  obligabor  et,  quia  non  hoc 
inter  nos  actum  est.  §  2  Verborum  quoque  obligatio  conslat,  si  inter  contro- 
hentes  id  agatur:  nec  enim  si  per  iocum  puta  vel  demostrandi  intellectus 
causa  ego  Ubi  dixero  «spondes?»  et  tu  responderis,  «spondeo »  nascetur 
obligatio. 

2)  Può  confrontarsi  in  proposito  l'eruditissimo  studio  del  Leopardi,  Pensieri 
di  varia  filosofia  (ed.  Le  Mounier,  1898).  Voi.  II,  pag.  437  segg.,  sul  quale  oppor- 
tunamente Antonio  Scialoia  ha  richiamato  l'attenzione  degli  studiosi,  come 
risulta  da  Perozzi,  Istituzioni  II,  pag.  6,  n.  3, 
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alìquid  vel  faciendum  vel  praestandum.  Il  dare,  trovandosi  qui  di- 
stinto dal  facere,  deve  essere  inteso  in  senso  tecnico  e  ristretto,  e  sta 
perciò,  come  è  noto,  a  designare  il  trasferire  la  proprietà  e  il  costi- 
tuire diritti  sulla  cosa  altrui,  in  ispecie,  le  servitù  1).  Il  facere  designa 
ogni  altra  attività  o  omissione  da  parte  del  debitore.  Il  tanto  discusso 
praeslare  indica  invece  lo  star  garante,  il  rispondere  di  qualche 
cosa 2). 

Eiassumendo  :  o)  nel  nostro  testo  la  parola  òblìgationes  indica  non 
i  rapporti  di  obbligazione,  ma  i  fatti  giuridici  che  questi  rapporti  pro- 
ducono (causae  obligationum)  -  b)  delle  òblìgationes  così  intese  il  testo 
considera  l'effetto  giuridico  -  e)  esso  esclude  che  le  obbligazioni  ab- 
biano per  effetto  l'acquisto  del  diritto  di  proprietà  o  di  servitù,  e 
riconosce  invece  che  esse  hanno  per  effetto  di  costringere  altri  verso 
di  noi  a  procacciarci  la  proprietà  o  le  servitù,  a  tenere  un  dato  com- 
portamento, a  rispondere  di  qualche  cosa. 

§  4.  —  Non  sarà  ora  molto  arduo  dire  che  cosa  sia  la  substantìa 
obligationum, 3),  di  cui  qui  si  fa  parola.  Stando  al  nostro  testo,  la  sub- 
stantìa obligationum  «  non  consiste  in  ciò  che  le  obbligazioni  ren- 
dono nostra  qualche  cosa  o  una  servitù,  ma  consiste  in  ciò  che  esse 
-  le  obbligazioni  -  costringono  altri  a  procacciarci  il  dominio  e  le 
servitù,  a  fare  o  non  fare  alcunché,  oppure  a  rispondere  di  qualche 
cosa  ». 

Ora  io  non  credo  che  la  parola  substantia  sia  qui  usata,  come  ri- 
tengono il  Cai-usi4)  e  il  Fadda5),  per  indicare  la  materia,  il  contenuto 
dei  rapporti  di  obbligazione,  e  non  lo  credo  perchè  sono  d'avviso  che 
il  testo  consideri  non  i  rapporti  di  obbligazione,  ma  i  fatti  giuridici 


i)  Heumann-Seckel,  Handlexicon  9  v.  dare  e  Bonfante  Lezioni  cjt.  (anno 
accademico  1911-1912),  pag.  28  segg. 

2)  Lo  dimostra  il  Bonfante  nelle  Lezioni  cit.  alla  nota  precedente  pag.  29,  il 
quale  giustamente  ritiene  che  protestare  derivi  da  praes-stare  Cfr.  anche  Punt- 
schart,  op.  cit.,"pag.  201  segg.  e  pag.  205  segg. 

3)  Un  ricco  esame  dei  passi  delle  fonti  in  cui  s' incontra  questa  parola  è  nel- 
l'op.  cit.  del  Perozzi,  pag.  8,  n.  1,  il  quale  ritiene  interpolati  tutti  i  testi  in  cui 
la  parola  stessa  è  usata  in  senso  di  essenza  o  in  quello  affine  di  essere,  esistenza. 
Un'  ampia  revisione  critica  di  questa  opinione  del  Perozzi  è  in  Carusi,  Sul  con- 
cetto di  obbligazione  -  Studi  in  onore  di  V.  Scialoia,  I,  pag.  147  segg.  Cfr.  anche 
Puntschart,  op.  cit.,  pagg.  192-193. 

4)  Negli  Studi  cit.,  pag.  141  segg. 

s)  Teoria  del  Negozio  Giuridico,  pag.  31. 
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che  ad  essi  danno  origine  e  che  di  questi  fatti  consideri  non  il  con- 
tenuto, ma  le  conseguenze  giuridiche.  Indipendentemente  da  ciò,  non 
mi  pare  che  iL  testo  renda  un  senso  molto  soddisfacente  intendendo 
per  substantia  il  contenuto  del  rapporto  obbligatorio. 

Neppure  credo  che  la  parola  substantia  abbia  qui  il  significato  di 
esistenza,  che  pure  ha  frequentemente  in  materia  di  obbligazioni  l), 
perchè,  se  avesse  tale  significato,  il  testo  direbbe,  in  fondo,  che  l'esi- 
stenza delle  obbligazioni  consiste  in  un  effetto  -  nell'effetto  coercitivo  - 
direbbe,  quindi,  una  cosa  assurda,  perchè  l'esistenza  di  alcunché  può 
manifestarsi  mediante  un  effetto  o  anche  produrlo,  ma  non  può  con- 
sistere in  un  effetto. 

Qui,  invece,  la  parola  substantia  può  avere  il  significato  di  effi- 
cacia2) o,  come  ritengono  i  più,  quello  di  essenza:  ambedue  questi 
significati  s'accordano  abbastanza  bene  con  quanto  dice  il  testo.  Non- 
dimeno io  credo  preferibile  il  senso  di  essenza,  sia  perchè,  se  non  eneo, 
non  è  del  tutto  sicuro  o,  per  lo  meno,  non  è  molto  frequente  l'uso 
della  parola  substantia  per  indicare  l'efficacia3),  sia  perchè  mi  sembra 


i)  Dig.  14,  6,  6.  46,  3,  54.  Cod.  4,  2,  6  pr.  Inst.  3,  22  §  1.  Convien  peraltro  av- 
vertire che  l'interpretazione  di  questi'passi  non  è  pacifica:  cfr.  infatti  -  oltre 
Brissonius,  De  verbor.  quae  ad  ius  pertinent  signif.,  Dirksen,  Manuale  Latini- 
tatts,  Huemann-Seckel,  Handlexicon 9  alla  voce  substantia  -  anche  Carusi  1.  e, 
il  quale,  contrariamente  al  Perozzi,  ritiene  che  nei  primi  tre  testi  la  parola 
substantia  significhi  materia,  contenuto. 

2)  È  opinione  autorevolmente  rappresentata:  cfr.  infatti  -oltre  Brissonius 
o.  e,  il  quale  si  riporta  al  Wesenbeck,  e  Dirksen  o.  e.  -  ora  Pacchioni  Tradu- 
zione italiana  delle  obbligazioni  di  C.  F.  di  Savigny,  I,  pagg.  655-658. 

■s)  Dagli  autori  cit.  nella  nota  precedente  risulterebbe  che  la  parola  substantia 
ha  tale  significato  anche  nei  passi  segg.  :  Cod.  7,  31,  1.  Cons.  9,  5.  Gaio  4,  118. 
Ma  per  quanto  concerne  il  primo  testo,  il  PEROzzirop.  cit.,  pag.  10  (in  nota)  crede 
che  la  parola  substantia  indichi  l'essenza  o  l'essere,  il  Carusi  op.  cit.,  pag.  148 
la  materia  o  il  contenuto.  Per  quanto  concerne  poi  il  passo  di  Gaio  4,  118  {quae 
omnes  [exceptiones]  vel  ex  legibus  vel  ex  his  quae  legis  vicem  obtinent  substan- 
tiam  capiunt,  vel  ex  iurisdictione  praeloris  prodilae  sunt),  il  Perozzi  è  d' avviso 
che  substantia  stia  qui  nel  senso  comune  ai  latini  di  materia,  contenuto,  perchè 
le  leggi,  se  non  introducono  eccezioni,  offrono  però  il  modo  di  costruirle  in  base 
ad  esse  ;  e  dell'  avviso  del  Perozzi  sono  anche  il  Carusi  op.  cit.,  pag.  150  e  il 
Fadda  op.  cit.,  pag.  31.  Più  probabile  è  il  senso  di  efficacia  nella  frase  :  a  prima 
pactione,  quae  substantiam  non  habebat,  secunda  conventione  discessum  della 
Cons.  9,  5.  Prescindendo  da  questi  testi,  la  frase  nomen  et  subslantia,  che  leggesi 
in  Cod.  7,  31,  1,  ritorna  in  Cod.'b,  3,  20  §  3,  dove  la  parola  subslantia  certo  non 
ha  il  significato  di  efficacia,  come  del  pari  essa  non  ha  tale  significato  -  ed  è 
riconosciuto  anche  in  Heumann-Seckel,  Handlexicon9 -  nei  testi  in  cui  trovasi 
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che  nel  nostro  fr.  Paolo,  più  che  l'efficacia,  voglia  stabilire  l'essenza 
delle  obbligazioni. 

Infatti  per  essenza  s' intende  comunemente  ciò  che  è  così  proprio 
di  una  data  cosa  che  non  può  mancare  senza  che  questa  cessi  di  es- 
sere quello  che  essa  è  1).  Ma  è  chiaro  che  quello  che  è  proprio  di 
di  una  data  cosa,  quello  che  per  essa  è  essenziale  è,  di  regola  al- 
meno, ciò  che  la  caratterizza,  ciò  che  permette  di  differenziarla  dalle 
altre.  Ora  a  me  pare  che  Paolo  tenda  a  stabilire  appunto  quello  clic 
è  proprio  ed  esclusivo  delle  obbligazioni,  quello  che  le  caratterizza,  e 
perciò  non  la  loro  efficacia,  ma  la  loro  essenza. 

§  5.  —  Premesse  queste  osservazioni  sui  punti  che  sembravano 


contrapposta  ad  opinio  (Dig.  41,  4,  2  §  2.  41,  3,  10  §  1).  Anche  il  substantiam  ca- 
pere nei  passi  delle  Istituzioni  3,  22  §  1.  4,  6,  §  7  può  senza  difficoltà  essere  in- 
teso, come  ritiene  il  Perozzi,  in  senso  di  prendere  esistenza,  trarre  origine. 

q  Credo  perciò  che  nel  nostro  testo  la  parola  substantia  abbia  il  significato 
che  suole  ad  essa  attribuirsi  p.  e.  in  materia  di  errore  (error  in  substantia, Dig .  18, 
1,  9  §  2  conf.  Scialoia,  Negozio  Giuridico  -  Lezioni  anno  accademico  1892-93  - 
pag.  494  segg.,  Ferrini,  Pandette  §169),  di  specificazione,  e,  in  generale,  allorché 
designa  i  mutamenti  che  alterano  la  funzione  economica  o  sociale  della  cosa 
(p-e  Dig.  10,  4,  9  §  3  :  si  ex  schypho  massa  facta  sit...  prope  interemit  sub- 
stantiam rei,  conf.  in  proposito  Ferrini  1.  e.  e  §  233),  e  forse  anche  in  materia 
di  usufrutto  Dig.  7,  1,  9  Inst.  I,  2,  4  pr.  Ui.p.,  Reg.  21,  16  (Conf.  però  Riccobono, 
Lezioni  di  Istituzioni,  anno  1907-1908,  pag.  377  e  il  cenno  datone  dallo  Zanzucchi 
in  Zettschrift  der  Savigny  Sttftung,  voi.  30,  pag.  509  segg.,  Di  Marzo,  Studi  per 
Fadda  I,  pag.  139,  Pampaloni,  Questioni  di  diritto  giustinianeo  in  Rivista 
Italiana  per  le  Scienze  Giuridiche,  voi   49,  pag.  297-280). 

Naturalmente  di  substantia  nel  senso  in  esame  può  parlarsi  anche  in  rela- 
zione a  cose  che  non  hanno  materiale  esistenza,  come  avviene  nel  nostro  fr.,  e 
anche  in  Dig.  18,  1,  72,  dove  Papiniano  dubita  che  al  patto  avente  per  oggetto 
un  aumento  o  una  diminuzione  di  prezzo,  concluso  dopo  il  contratto  di  compra- 
vendita, possa  farsi  lo  stesso  trattamento  che  deve  essere  fatto  ai  patti  che  de- 
trahunt  aliquid  emptioni  e  che  vertono  in  his  quae  adminicula  sunt  emptionis. 
Papiniano  dubita  quoniam  emptionis  substantia  constitit  ex  pretto,  il  che  parmi 
debba  essere  inteso  proprio  nel  senso  che  Papiniano  voglia  dire  che  il  prezzo  non 
è  elemento  accessorio  ma  essenziale  della  compra-vendita.  E  che  questo  fosse  il 
pensiero  di  Papiniano  è,  a  mio  avviso,  confermato  poi  dalla  nota  ivi  aggiunta 
da  Paolo,  il  quale,  accogliendo  l'opinione  papinianea,  osserva,  in  modo  del  tutto 
conseguente,  che,  se  si  muta  il  prezzo,  non  si  ha  più  lo  stesso  contratto  di  compra- 
vendita, ma  un  nuovo  contratto:  recessum  a  priore  contractu  et  nova  emptio 
intercessisse  videtur;  si  ha,  dnnque,  qualche  cosa  di  simile  a  ciò  che  avviene 
quando  nelle  cose  corporali  si  verifica  una  mutazione  che  alteri  la  substantia  rei, 
si  ha  cioè  una  res  nova.  Non  credo  perciò  di  poter  accogliere  l'opinione  del  Ca- 
rusi, op.  cit.,  pag.  148,  il  quale  ritiene  che  qui  substantia  emptionis  significhi 
materia,  contenuto. 
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richiedere  un  qualche  chiarimento,  giova  ora  precisare  quanto  meglio 
è  possibile  che  cosa  dice  il  testo,  per  poi  vedere  quale  sia  la  sua  im- 
portanza e  se  sia  o  no  interpolato. 

Intendendo  la  parola  substantia  nel  senso  or  ora  indicato,  abbiamo 
che  il  nostro  Ir.  determina  l'essenza,  cioè  quello  che  caratterizza  i  fatti 
giuridici  che  danno  origine  ai  rapporti  di  obbligazione. 

Se  si  presemele  per  un  momento  dall' inciso:  non  in  eò  cousistit  ut 
(óbligationès)  alìquod  corpus  nostrum  avi  servitutem  nostrum  fuciat 
(faciant),  il  testo  afferma  che  la  substantia  di  quei  fatti  giuridici  con- 
siste in  ciò  che  essi  costringono  a  dare,  facere,  praestare.  Però,  come 
si  è  detto,  quel  che  in  realtà  costringe  non  è  la  causa  obtigationis,  ma 
il  rapporto  di  obbligazione.  Quindi  il  pensiero  espresso  in  questa  pai-te 
del  testo,  può  rendersi  più  esattamente  e  più  compiutamente  dicendo: 
«quello  che  caratterizza  le  causae  obtigatiouum  consiste  io  ciò  che- 
esse  danno  vita  a  un  rapporto  giuridico  il  quale  costringe  altri  verso 
di  noi  ad  dandum  a/it/uid  rei  factendum  rei  jiraestandum  ». 

L' inciso  non  in  eo  consista  ut  (óbligationès)  aliquod  corpus  no- 
strum vel  servitutem  nostrum  faciat  (faciant)  nega  che  le  causae  obli- 
gationnm  tacciano  acquistare  il  diritto  di  proprietà  e  di  servitù.  E  però 
noto  che  vi  sono  obbligazioni,  quelle  di  dare,  che  tendono  a  procu- 
rarci tali  diritti.  Il  fr.  non  solo  questo  non  nega,  ma  di  tali  obbliga- 
zioni, anzi,  fa  espressa  menzione,  rilevando  che  in  forza  di  esse  l'ac- 
quisto del  dominio  e  delle  servitù  avviene  mediante  datio  del  debitore 
(ut  alium  nobis  obstringat  ad  dandum  atiquid).  Il  diniego  non  può 
dunque  essere  inteso  nel  senso  che  il  giureconsulto  voglia  escludere 
in  modo  assoluto  che  le  obbligazioni  abbiano  per  effetto  di  farci  ac- 
quistare quei  diritti;  ciò  che  vuole  escludere  è  che  tale  acquisto  possa 
avvenire,  come  suol  dirsi,  immediatamente,  cioè  di  pien  diritto,  in  base 
soltanto  al  tatto  che  ha  dato  origine  al  rapporto  di  obbligazione,  senza 
datio  da  parte  del  debitore." 

.Ma  il  nostro  inciso  non  dice  questo  solo.  Quell'acquisto  immediato 
del  dominio  e  delle  servitù,  che  il  testo  esclude  possa  avverarsi  in  base 
alle  causae  obtigatiouum,  si  avvera  invece  in  base  ad  altri  fatti  giuri- 
dici, e  precisamente  in  base  a  quelli  che  costituiscono  i  modi  di  ac- 
quisto del  dominio  e  delle  servitù.  L' inciso,  escludendo  che  le  causae 
obtigatiouum  abbiano  tale  effetto,  viene,  se  ben  si  osserva,  implicita- 
mente ad  affermare  che  le  causae  olitigationum  sono  fatti  giuridici  che 
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si  differenziano  dai  modi  di  acquisto  del  dominio  e  delle  servitù,  perchè 
non  determinano  gli  effetti  giuridici  che  questi  fatti  determinano,  ma 
altri. 

Che  il  testo  tenda  anche  a  porre  in  evidenza  una  distinzione,  una 
antitesi,  un  contrapposto,  è,  in  fondo,  comunemente  ammesso,  perchè, 
come  dicemmo,  si  ritiene,  in  generale,  che  qui  vengano  contrapposti 
obbligazioni  e  diritti  reali.  Nondimeno  non  sarà  inutile  spendere  qualche 
parola  per  dimostrare  non  solo  che  tale  contrapposto  vi  è  realmente, 
ma  anche  che  esso  verte  tra  cansae  obligationum  da  un  lato  e  modi 
di  acquisto  del  dominio  e  delle  servitù  dall'altro. 

Di  modi  di  acquisto  del  dominio  e  delle  servitù  il  testo,  per  vero, 
non  fa  espressa  menzione.  Però  esso  parla  di  acquisto  immediato  del 
dominio  e  delle  servitù  e,  poiché  questo  è  l'effetto  proprio  ed  esclu- 
sivo di  quei  fatti  giuridici,  essi  sono  qui  necessariamente  presupposti. 
Il  trovar  poi  negato  che  le  obbligazioni  abbiano  l'effetto  proprio  di 
quei  modi  di  acquisto,  non  può  spiegarsi  altrimenti  che  ammettendo 
che  Paolo  avesse  ben  presenti  nella  sua  inente  quei  fatti  giuridici  e 
che  con  tale  reciso  diniego  abbia  voluto  impedire  che  essi  fossero  con- 
fusi con  altri  fatti  giuridici  diversi,  quali  sono  quelli  che  danno  ori- 
gine ai  diritti  di  credito.  In  ogni  modo,  un  attento  esame  di  tutto  il 
fr.  rivela  in  modo  non  dubbio  che  quanto  ivi  leggesi  è  stato  scritto 
per  mettere  in  evidenza  in  che  le  obbligazioni  differiscano  dai  modi 
di  acquisto  del  dominio  e  delle  servitù.  Si  consideri  che  chi  si  propo- 
nesse di  differenziare  queste  due  categorie  di  fatti  giuridici  non  po- 
trebbe a  ciò  riuscire  in  base  ai  requisiti  di  forma  e  di  sostanza,  perchè 
troppo  vari  tra  loro.  Converrebbe  quindi  ciò  fare  in  base  agli  effetti 
che  da  quei  fatti  giuridici  derivano.  E  il  nostro  fr.  fa  appunto  questo, 
perchè  esso  rileva  quale  sia  l'effetto  proprio  delle  obbligazioni,  e  questo 
contrappone  all'effetto  proprio  dei  modi  di  acquisto  del  dominio  e  delle 
servitù. 

Ma  non  basta.  Ponendo  mente  agli  effetti  di  queste  due  categorie 
di  fatti  giuridici,  potrebbe  poi  sorgere  il  dubbio  che  le  obbligazioni 
avessero  anche  esse  un  effetto  simile  a  quello  dei  modi  di  acquisto 
del  dominio  e  delle  servitù,  perchè  le  obbligazioni,  aventi  per  conte- 
nuto il  dare,  tendono  a  far  sì  che  il  creditore  divenga  domino  della 
cosa  o  titolare  del  diritto  di  servitù,  E  il  fr.  elimina  il  dubbio,  perchè 
ci  dice  chele  obbligazioni  possono  procurarci  questi  diritti  solo  in  se- 
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guito  alla  datio  del  debitore  e  che  possono  tendere  anche  a  uno  scopo 
diverso:  a  un  fatto  o  ad  una  omissione,  a  che  taluno  risponda  di  qualche 
cosa.  Dunque  il  fr.  dice  proprio  quanto  occorrerebbe  dire  per  distin- 
guere obbligazioni  e  modi  di  acquisto  del  dominio  e  delle  servitù.  Si 
aggiunga,  che  il  nostro  testo  diviene  indubbiamente  più  chiaro,  se  si 
ammette  che  voglia  porre  in  evidenza  tale  distinzione. 

Tutto  ciò  dimostra  che  questo  fr.  di  Paolo  è  stato  effettivamente 
scritto  per  differenziare  queste  due  categorie  di  fatti  giuridici:  tale, 
anzi,  è  lo  scopo  ultimo  cui  esso  tende,  perchè  la  stessa  determinazione 
di  ciò  che  caratterizza  le  obbligazioni  -  la  determinazione  della  sub- 
stantia  obligationum  -  non  è,  in  fondo  che  un  mezzo  per  raggiungere 
questo  scopo. 

Se  poi  si  tiene  presente  che  l'acquisto  del  dominio  e  delle  servitù 
suole,  in  generale,  avvenire  in  forza  di  negozi  giuridici  ;  che  di  negozi 
giuridici  (doìiatio,  mutuo,  stipulatio)  soltanto  si  fa  parola  nel  nostro  fr., 
mettendo  in  evidenza  l' importanza  che  ha  in  essi  la  volontà  ;  che  fi- 
nalmente i  fr.  che  precedono  trattano  esclusivamente  di  contratti,  con- 
vien  riconoscere  che  la  parola  obligationum  qui  non  designa  generi- 
camente qualsiasi  causa  obligatioìium,  ma  solo  i  negozi  giuridici  ob- 
bligatori. 

A  mio  avviso,  pertanto,  il  nostro  testo,  in  forma  certo  più  involuta 
e  con  maggior  concisione,  non  vuole  dire  che  questo  :  «  ciò  che  ca- 
ratterizza i  negozi  giuridici  obbligatori  e  permette  di  differenziarli 
dai  modi  di  acquisto  del  dominio  e  delle  servitù,  è  che  quelli  non 
hanno  come  questi  per  effetto  immediato  di  farci  acquistare  il  diritto 
di  proprietà  o  di  servitù,  ma  hanno  invece  per  effetto  immediato  di 
far  sorgere  un  rapporto  giuridico  il  quale  costringe  altri  verso  di  noi 
a  proemiarci  i  diritti  stessi  compiendo  l'atto  giuridico  all'uopo  neces- 
sario, oppure  a  fare  o  non  fare  alcunché,  o  a  rispondere  di  qualche 
cosa  » . 

§  6.  —  Se  questa  interpretazione  non  è  errata,  conviene  innanzi 
tutto  riconoscere  che  il  nostro  testo  non  contiene  una  vera  e  propria 
definizione  delle  obbligazioni l).  • 

Paolo  qui  non  definisce  le  causae  obligationum,  per  la  semplice 
ragione  che  si  propone  non  di.  definirle,  ma  di  differenziarle  dai  modi 

')  In  questo  senso  già  Puntschart.  Perozzi  e  Brini  nelle  opere  cit.  a  pag.  5, 
n.  3,  pag.  6,  n.  1  e  2. 
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di  acquisto  del  dominio  e  delle  servitù  1).  Nondimeno,  poiché  egli  per 
fare  ciò  rileva,  come  è  naturale,  quello  che  crede  esser  proprio  ed 
esclusivo  di  questi  fatti  giuridici^  quello  che  li  caratterizza,  egli  ci  dice, 
in  fondo,  quello  stesso  che  formerebbe  il  contenuto  di  una  definizione. 
Questo  appunto  ha  fatto  e  fa  credere  che  la  contenga,  il  che,  in  realtà, 
non  è. 

E  se  il  fr.  non  definisce  le  causae  obligationum,  a  più  forte  ra- 
gione non  definisce  il  rapporto  obbligatorio,  di  cui  neppure. fa  espressa 
menzione.  Però  anche  per  quanto  concerne  il  rapporto  obbligatorio,  ri- 
sulta implicitamente  dal  testo  ciò  che,  secondo  Paolo,  sarebbe  proprio 
ed  esclusivo  del  rapporto  stesso.  Infatti  Paolo  cerca  di  cogliere  quel 
che  caratterizza  le  causae  obligationum  rilevando  l'effetto  giuridico  che 
da  esse  deriva  e  precisamente  lo  stato  di  costrizione  che  esse  deter- 
minano. Ma  poiché,  come  si  è  detto,  a  rigore  questo  stato  di  costri- 
zione è  determinato  dal  rapporto  obbligatorio  sorgente  dalle  causar 
obligationum,  Paolo  cerca  di  cogliere  quello  che  caratterizza  queste 
causae  rilevando  quale,  a  suo  avviso,  è  l'effetto  proprio  ed  esclusivo 
del  rapporto.  È  perciò  lecito  desumere  dal  testo  che,  se  Paolo  avesse 
voluto  definire  tale  rapporto,  avrebbe  detto  che  il  rapporto  obbliga- 
torio è  un  rapporto  giuridico  che  costringe  altri  verso  di  noi  ad  dan- 
dum  aliquid  vel  faciendum  vel  praestandum-,  ma  tale  scopo  egli  qui 
non  si  è  proposto. 

§  7.  —  Il  fr.,  anziché  definire  l'obbligazione,  determina,  come  ho 
cercato  di  dimostrare,  che  cosa  caratterizza  le  causae  obligationum  allo 
scopo  di  differenziare  questi  fatti  giuridici  dai  modi  di  acquisto  del 
dominio  e  delle  servitù.  Esso  pertanto  può  considerarsi  da  due  punti 
di  vista,  che,  per  quanto  strettamente  connessi,  son  diversi  tra  loro  : 
può  .considerarsi  indipendentemente  dall'  inciso  non  in  eo  consista  ut 
aliquod  corpus  nostrum  aut  servitutem  noslram  faciat  (faciant),  e 
perciò  come  diretto  a  stabilire  solo  che  cosa  caratterizzi  le  causae  obli- 
gatiommi',  può  considerarsi  nel  suo  complesso  come  diretto  a  diffe- 
renziare causae  oblìgatipnum  e  modi  di  acquisto  del  dominio  e  delle 

')  Nessuno  infatti  ha  ravvisato  una  definizione  nel  fr.  di  Pomponio,  Big.  8,  1, 
15  §  1,  nel  quale  appare  un  contrapposto  simile  a  quello  in  esame:  Servitutium 
non  ea  natura  est  ut  aliquid  faciat  quis,  veluti  viridia  tollat  aut  amoeniorem 
prospectum  praestet,  aut  in  hoc  ut  in  suo  pingat,  sed  ut  aliquid  patiatur  aut 
non  faciat. 
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servitù.  Dall'uno  e  dall'altro  punto  di  vista  conviene  prenderlo  in 
esame. 

Cominciamo  dal  primo.  Il  nostro  fì\,  se  si  prescinde  dall'  inciso 
non  in  eo  consistita  ecc.,  afferma  che  ciò  che  caratterizza  le  caitsae 
obligatiomim  è  che  questi  fatti  giuridici  danno  origine  ad  un  rapporto 
il  quale  costringe  altri  verso  di  noi  ad  dandum  aliquid  vel  faciendum 
vel  praestandtim.  È  vero  che  questo  caratterizza  le  causae  obligationum? 
Convien  riconoscere  che  no.  Infatti,  ammesso  pure  che  le  sole  causae 
obligationum  diano  vita  a  rapporti  giuridici  che  costringono  ad  aliquid 
duìidum,  cioè  a  procacciare  il  dominio  e  le  servitù  l),  certo  è  però  che 
non  le  sole  causae  obligationum  danno  vita  a  rapporti  giuridici  che  co- 
stringono ad  aliquid  faciendum  cioè  a  tenere  un  dato  comportamento: 
questo  effetto,  come  è  evidente,  producono  tanto  le  causae  obligationum 
quanto  tutti  gli  altri  innumerevoli  fatti  giuridici  che  determinano  il 
sorgere  di  rapporti  giuridici,  perchè  ogni  rapporto  giuridico  costringe 
a  un  dato  comportamento,  costringe,  come  dice  il  testo,  ad  aliquid 
faciendum.  Dunque  il  fr.  non  riesce  a  cogliere  quel  che  in  realtà  ca- 
ratterizza le  co nsae  obligationum. 

Se  si  considera  dall'  altro  punto  di  vista,  cioè  in  quanto  è  diretto 
a  differenziare  causae  obligationum  e  modi  di  acquisto  del  dominio  e 
delle  servitù,  il  testo  afferma  che  le  causae  obligationum  da  questi  si 
differenziano  perchè  non  hanno  per  effetto  di  farci  immediatamente 
acquistare  il  diritto  di  proprietà  e  di  servitù,  ma  danno  vita  a  un  rap- 
porto giuridico  il  quale  costringe  altri  verso  di  noi  a  procurarci  tali 
diritti  oppure  a  tenere  un  dato  comportamento  o  a  rispondere  di 
qualche  cosa. 

Dunque  il  testo  per  differenziare  queste  due  categorie  di  fatti 
giuridici  comincia  dall'  escludere  che  le  causae  obligationum  abbiano 
l'effetto  stesso  dei  modi  di  acquisto  del  dominio  e  delle  servitù  e,  per 
essere  più  esatti,  comincia  dall'  escludere  che  tali  causae  abbiano  per 
effetto  l' acquisto  immediato  del  diritto  di  proprietà  e  di  servitù.  Non- 
dimeno anche  le  causae  obligationum  sono  fatti  giuridici  che  deter- 
minano 1'  acquisto  di  un  diritto  e  precisamente  l' acquisto  del  diritto  di 
credito  ;  perciò  il  testo,  escludendo  che  le  causae  obligationum  abbiano 

!)  La  riserva  espressa  nel  testo  dipende  da  ciò  che  vi  sono  indubbiamente 
altri  rapporti  che,  pur  non  essendo  obbligazioni,  Qpsjriugono  ad  aliquid  dandum 
p.  e.  il  ius  rctentionis,  Je  garanzie  reali. 
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l'effetto  stesso  dei  modi  di  acquisto  del  dominio  e  delle  servitù,  in- 
tende appunto  di  mettere  in  evidenza  che  le  causae  obligationum  si 
differenziano  da  quei  modi  di  acquisto,  perchè  fanno  acquistare  un 
diritto  diverso  dal  diritto  di  proprietà  e  di  servitù.  E,  poiché  è  fuori 
di  dubbio  che  questi  fatti  giuridici  determinano  F  acquisto  di  diritti 
diversi,  il  testo  comincia  affermando  una  cosa  giusta,  ma  certo  non 
molto  importante,  perchè  abbastanza  ovvia. 

Più  arduo  e  perciò  più  importante  è  il  dire  in  che  dominio  e 
servitù  differiscano  dai  diritti  di  credito  ;  e,  nella  parte  che  segue,  il 
testo  tenta,  in  fondo,  di  dirci  anche  questo.  Esso,  per  vero,  non  isti- 
tuisce un  diretto  confronto  tra  quello  che  caratterizza,  da  un  lato,  do- 
minio e  servitù  e  quello  che  caratterizza  i  diritti  di  credito,  dall'altro, 
per  poi  rilevare  in  che  questi  diritti  differiscono  tra  loro.  Pur  tuttavia, 
poiché  dopo  aver  notato  che  le  causae  obligationum  non  fanno  im- 
mediatamente acquistare  nò  il  dominio  né  le  servitù,  il  fr.  determina 
che  cosa  caratterizza  i  diritti  di  credito,  implicitamente  ne  risulta  che 
quel  che  caratterizza  questi  diritti,  e  cioè  che  altri  sia  verso  di  noi 
costretto  ad  daìidum  aliquid  vel  faciendum  vel  praestandum,  non  si 
riscontra  nel  diritto  di  proprietà  e  di  servitù.  Con  ciò  la  differenza  tra 
questi  diritti  e  i  diritti  di  credito  può  dirsi  rilevata,  però  in  modo  non 
del  tutto  soddisfacente.  Infatti,  per  quanto  concerne  il  diritto  di  pro- 
prietà e  di  servitù,  risulta  sì  che  questi  diritti,  diversamente  dai  diritti 
di  credito,  non  costringono  altri  ad  dandum  aliquid  vel  faciendum  vel 
praestandum,  ma  non  risulta  quale  sia  il  contenuto  proprio  dei  diritti 
stessi,  onde  la  loro  differenza  dai  diritti  di  credito  è  posta  in  luce  sol- 
tanto negativamente. 

Ma  sarà  almeno  vero  che,  come  risulta  dal  testo,  i  diritti  di  credito 
sono  diversi  dal  diritto  di  proprietà  e  di  servitù,  perchè  costringono 
a  dare,  facere,  praestare  ?  Bisogna  tener  distinti  i  diritti  di  credito  aventi 
per  contenuto  il  dare  e  il  praestare,  che,  se  non  erro,  almeno  normalmente 
rientra  nel  dare  x),  dai  diritti  di  credito  aventi  per  contenuto  il  facere. 

Per  quanto  concerne  i  diritti  di  credito  aventi  per  contenuto  il 
dare  e  il  praestare,  il  criterio  discretivo  fornito  dal  testo  appare  sod- 
disfacente, perchè,  se  i  diritti  di  credito  in  questi  casi  costringono  il 

*)  Tale  è,  almeno  di  regola,  il  contenuto  normale  delle  obbligazioni  aventi 
per  oggetto  la  responsabilità  o  la  garanzia,  alle  quali  appunto  si  riferisce  il 
praestare  confr.,  pag.  12,  n.  2. 
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debitore  a  procurare  al  creditore  il  dominio  e  le  servitù  compiendo  la 
datio  all'uopo  necessaria,  è  evidente  che  il  creditore  diverrà  domino 
o  titolare  delle  servitù  solo  in  seguito  alla  datio  che  farà  il  debitore  e 
perciò,  prima  che  questa  sia  compiuta,  egli  sarà  necessariamente  ti- 
tolare di  un  diritto  diverso.  Paolo,  che  ignora  le  sottigliezze  della  mo- 
derna dogmatica  e  le  moderne  dispute  sorte  per  differenziare  diritti 
reali  e  obbligazioni,  considera  la  cosa  da  un  punto  di  vista  semplice 
e  pratico,  e  riesce  così  agevolmente  a  trovare  la  più  sicura  e  visibile 
differenza  che  v'  è  in  questi  casi  tra  diritti  di  credito  da  un  lato  e 
dominio  e  servitù  dall'altro. 

Per  quanto  concerne,  invece,  i  diritti  di  credito  aventi  per  conte- 
nuto il  facere,  dove  la  differenza  è  più  sottile,  il  criterio  fornito  dal 
testo  che  i  diritti  di  credito  differiscono  dal  dominio  e  dalle  servitù 
perchè  costringono  a  un  fatto  o  a  un'omissione  (ad  aliquid  f'aciei/dtim) 
è  certo  insufficiente.  Infatti  può  dirsi  -  ed  è  stato  in  realtà  detto  ])  - 
che  anche  dominio  e  servitù  costringono  ad  aliquid  facìendum,  in 
quanto  pure  tali  diritti  hanno  per  effetto  che  tutti  si  trovino  costretti 
a  non  impedire  al  domino  e  al  titolare  della  servitù  l'esercizio  delle 
facoltà  che  questi  diritti  loro  attribuiscono.  È  bensì  vero  che  tale  con- 
tegno negativo,  imposto  a  tutti  dal  diritto  di  proprietà  e  di  servitù, 
non  può  giuridicamente  essere  confuso  col  contegno  negativo  che  è 
imposto  al  debitore  nelle  obbligazioni  di  non  fare  2),  ma  come  e  per- 
chè non  possa  essere  confuso  il  testo  non  dice.  Il  nostro  fr.  pertanto 
non  differenzia  con  la  necessaria  precisione  i  diritti  di  credito  aventi 
per  contenuto  il  facere  dal  diritto  di  proprietà  e  di  servitù,  e  conse- 
guentemente, in  questa  parte  almeno,  neppure  coglie  quello  che  effet- 
tivamente distingue  caxisae  obligationum  e  modi  di  acquisto  del  do- 
minio e  delle  servitù. 

Le  osservazioni  che  siamo  venuti  facendo  portano,  dunque,  a  con- 
cludere che  questo  testo  di  Paolo  presta  facile  il  fianco  alla  critica 
tanto  se  si  considera  come  diretto  a  determinare  ciò  che  caratterizza 
le  causae  obligationum,  quanto  se  si  considera  come  diretto  a  differen- 
ziare questi  fatti  giuridici  dai  modi  di  acquisto  del  dominio  e  delle 
servitù  :  esso  non  riesce  a  determinare  quel  che,  in  realtà,  caratterizza 

')  Segnatamente  fra  noi  dal  Perozzi,  op.  cit.,  pag.  21  segg. 
s)  La  differenza  è  ben  rilevata  da  Alfredo  Rocco,  Sludi  sulla  teoria  gene- 
rale del  fallimento  in  Rivista  di  Diritto  Commerciale  Vili  (1910)  I,  pagg.  675-676. 
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le  causae  obtigationum  ;  esso  non  riesce  a  differenziarle  con  la  neces- 
saria precisione  da  quei  modi  di  acquisto. 

Giova  aggiungere  che  tutto  questo  avviene,  perchè  tale  determi- 
nazione e  tale  distinzione  sono  fatte  movendo  da  un  concetto  non 
esatto  di  rapporto  obbligatorio.  Abbiamo  veduto  che  dal  testo  impli- 
citamente risulta  questo  concetto  :  essere  proprio  e  esclusivo  del  rap- 
porto obbligatorio  di  costringere  altri  ad  aliquid  dandum  vel  facien- 
dttvi  vel  praestandum.  Ma  non  il  solo  rapporto  obbligatorio,  bensì  ogni 
rapporto  giuridico,  e  anzi,  per  essere  più  esatti,  ogni  sanzione  giuri- 
dica determina  uno  stato  di  costrizione.  E  per  quanto  non  sempre  ac- 
cada che  la  costrizione  giuridica  sia  diretta  a  dare  o  a  praestare,  è" 
però  certo  che  non  il  solo  rapporto  obbligatorio  a  ciò  costringe:  tale 
effetto  coercitivo  producono  infatti  -  e  lo  vedremo  meglio  in  seguito  - 
anche  rapporti  giuridici  diversi  dalle  obbligazioni  ').  E  poi  evidente 
che  non  il  solo  rapporto  obbligatorio  costringe  ad  aliquid  faciendum, 
perchè  il  fiacere,  quando  manchi,  come  qui  avviene,  ogni  ulteriore  de- 
terminazione, è  parola  atta  a  designare  non  solo  il  comportamento 
che  deve  tenere  il  debitore,  ma  in  generale  il  comportamento  di  ogni 
altro  subietto  passivo  di  rapporti  giuridici.  Ne  consegue  che  il  con- 
cetto di  rapporto  obbligatorio  risultante  dal  nostro  testo  è  cosi  ampio 
che  vale  ad  un  tempo  per  le  obbligazioni,  per  tutti  i  rapporti  giuri- 
dici che  servono  a  garantire  l'adempimento  delle  obbligazioni  e,  in 
generale,  per  qualsiasi  altro  rapporto  giuridico. 

§  8.  —  Dobbiamo  ora  vedere  se  realmente,  come  in  generale  si 
ritiene  2),  il  nostro  testo  contrapponga  le  obbligazioni  ai  diritti  reali 
e  se  esso  perciò  fornisca  una  prova  sicura  che  i  romani  solessero  sud- 
distinguere la  serie  dei  diritti  patrimoniali  in  queste  due  categorie  su- 
balterne. La  questione  non  è  priva  d' interesse,  perchè  è  noto  che  non 
abbondano  le  prove  3)  che  i  romani  abbiano  conosciuto  e  applicato 
tale  distinzione. 

!)  Offe.,  pag.  44. 

s)  Cfr.  da  ultimo  in  questo  senso:  Perozzi,  op.  cit.,  pag.  8,  13-14  (in  nota); 
Carusi,  Studi  cit.  141  segg.  ;  Brini,  op.  cit.,  pag.  29  segg.  ;  Mitteis  Róm.  Pri- 
vatrecht  I,  pag.  86,  n.  36;  Fadda,  Negozio  Giuridico,  pag.  30;  Pacchioni  Tra- 
duzione italiana  delle  obbligazioni  del  Savigny  (Appendice  I)  I,  pag.  655  segg.; 
Polacco,  Le  obbligazioni  nel  dir.  civ.  italiano  -  (Athenaeum,  1914),  pagg.  23-24. 

*)  Oltre  gli  autori  cit.  alla  nota  precedente,  cfr.  Bensa  e  Padda  nella  tradu- 
zione italiana  delle  Pandette  del  Windscheid  I,  pag.  518  segg.  ;   Bonfante,  DÌ- 
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Premetto  che  coloro  i  quali  qui  ravvisano  la  distinzione  interpre- 
tano, come  di  consueto,  il  testo  nel  senso  che  esso  tenda  a  diffenziare 
i  diritti  di  obbligazione  dal  diritto  di  proprietà  e  di  servitù,  anzi,  dai 
diritti  reali.  Io  però  credo  -  e  ho  cercato  di  dimostrarlo  -  che  esso 
distingua  invece  cenisele  obligationum  e  modi  di  acquisto  del  dominio 
e  delle  servitù,  distingua  cioè  tra  loro  non  quei  rapporti,  ma  i  fatti 
giuridici  che  a  quei  rapporti  danno  vita.  Questa  interpretazione,  come 
ognuno  intende,  vale  già,  di  per  se  sola,  ad  escludere  almeno  che 
scopo  precipuo  del  testo  sia  di  porre  in  luce  la  distinzione  in  esame. 

In  ogni  modo  è  certo  che  dal  fr.  non  risulta  né  espressamente  né 
implicitamente  il  concetto  di  diritto  reale.  Quando  noi  parliamo  di  di- 
ritti reali,  riassumiamo  in  un  unico  concetto  una  serie  più  o  meno 
numerosa  di  diritti  sulle  cose.  Di  tale  riassunzione  di  più  diritti  sulle 
cose  in  un  unico  concetto  qui  non  v'  è  traccia,  perchè  il  testo  par- 
atamente parla  tanto  di  dominio  quanto  di  servitù. 

E  però  vero  che  dominio  e  servitù,  pur  non  essendo  riassunti  in 
un  unico  concetto,  sono  qui  ravvicinati  e  insieme  contrapposti  alle  ob- 
bligazioni, per  modo  che  i  diritti  patrimoniali  vengono  qui  a  trovarsi 
-  e  non  a  caso  -  divisi  in  due  gruppi  che  coincidono  con  la  distin- 
zione tra  diritti  reali  e  obbligazioni.  Ma  neppure  tale  obbiezione  è 
perentoria,  perchè  quando  noi  suddividiamo  i  diritti  patrimoniali  in 
diritti  reali  e  obbligazioni,  non  solo  riconosciamo  che  le, obbligazioni 
sono  diritti  diversi  dal  dominio  e  dalle  servitù,  ma  riconosciamo 
anche  che  dominio  e  servitù  presentano  taluni  caratteri  comuni,  tanto 
è  vero  che  riassumiamo,  come  si  è  detto,  con  tale  distinzione  tutta 
una  serie  di  diritti  in  un  unico  concetto  —  quello  di  diritto  reale  —  il 
quale  concetto  può,  senza  difficoltà,  essere  pensato  anche  indipenden- 
temente dalle  obbligazioni.  Ora  che  dominio  e  servitù  abbiano  taluni 
caratteri  comuni  non  risulta  in  alcun  modo  dal  nostro  testo,  il  quale, 
come  abbiamo  testé  veduto,  contrappone  le  obbligazioni  a  questi  di- 
ritti da  un  punto  di  vista  meramente  negativo,  cioè  escludendo  solo 
che  abbiano  l'effetto  stesso  del  rapporto  obbligatorio,  senza  rilevare  né 
direttamente  né  indirettamente  quale  sia  il  contenuto  proprio  dei  di- 
ritti stessi.  D'altra  parte  che  il  testo  ravvicini  dominio  e  servitù  può 


ritto  Romano,  pagg.  339-356  e  Lezioni  sulle  obbligazioni  (anno  accademico  1906- 
1907)  I,  pag.  2  segg. 


24  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

spiegarsi  agevolmente,  anche  senza  ricorrere  alla  distizione;  e  precisa- 
mente tenendo  presente  sia  la  stretta  analogia  che  v'è  tra  negozi  tras- 
lativi del  dominio  e  quelli  costitutivi  delle  servitù,  sia  che  dominio  e 
servitù  trovansi  già  ravvicinati  nelle  obbligazioni  ad  alìquid  dandum, 
di  cui  il  testo  espressamente  si  occupa. 

Io  perciò  credo  che  il  nostro  testo,  non  fornisca  una  prova  sicura 
che  i  romani  conoscessero  e  applicassero  la  distinzione,  almeno  nei 
termini  stessi  nei  quali  siamo  soliti  farla  noi  l)  ;  e  ciò  ritengo  perchè 
nel  nostro  testo  la  distinzione  stessa  non  è  espressamente  formulata,  e 
non  risulta  che  sia  accolto  uno  dei  presupposti  sul  quale  essa  si  basa, 
cioè  che  dominio  e  servitù  presentino  un  qualche  carattere  comune 
che  permetta  di  riassumerli  in  un  unico  concetto.  Forse  -  sia  per 
l' innegabile  oscurità  del  testo,  sia  perchè  la  distinzione  è  a  noi  così 
familiare  che  siamo  facilmente  tratti'  a  ravvisarla  ovunque  noi  non 
avremmo  mancato  di  far  ricorso  ad  essa  -  nel  nostro  fr.  si  è  veduto 
più  di  quanto  effettivamente  dice. 

§  9.  —  Resta  finalmente  ad  esaminare  se  il  fr.  sia  o  no  interpo- 
lato. 

È  noto  che  il  Perozzi  nelle  sue  Obbligazioni  romane  2)  con  co- 
pia di  argomenti  vigorosamente  sostenne  esser  questo  fr.  per  intero 
fattura  dei  compilatori,  i  quali  avrebbero  trasformato  in  una  specie 
di  definizione  delle  obbligazioni  la  distinzione  tra  actiones  in  rem  e 
actiones  in  personam  che  qui  forse  faceva  Paolo  in  termini  simili  a 
Gaio  4,  2,  3;  o  più  probabilmente  ancora  -  pensa  il  Perozzi  -  i  com- 
pilatori avrebbero  così  trasformato  addirittura  questa  stessa  distinzione 
fatta  da  Gaio  nelle  sue  Istituzioni,  e  così  trasformata  l'avrebbero  in- 
sci-ita nelle  Pandette,  attribuendola  a  Paolo. 

La  tesi  del  Perozzi  che  il  fr.  sia  interpolato  non  ha  avuto  fortuna; 
essa,  per  quanto  io  so,  è  stata  accolta  soltanto  da  Roberto  von  Mair  3). 
Fu  subito  respinta  dal  Carusi  4),  che  ne  fece  un'ampia  critica,  poi  dal 


n  È  noto  che  ciò  che  è  dubbio  è  appunto  se  i  romani  avessero  il  concetto  di 
diritto  reale. 

2)  Pag.  8  segg.  (in  nota). 

3)  Róm.  Rechtsgeschichte,  voi.  II,  2,  pag.  6;  voi.  IV,  pag.  117.  Della  classicità 
del  te.  dubita  Rabel  Grundzuge  des  ròm.  Privatr.  nella   Enciclopedia  di  Hol- 

TZENDORFF  ;    I,   pag.  454. 

4)  Studi  cit.,  pag.  141  segg. 
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Brini1),  dal  Bonfante- 2),  dal  Mitteis 3),  dal  Costa4),  dal  Fadda5)  e,  da 
ultimo,  anche  dal  Pacchioni  ,;)  e  dal  Polacco  7).  Eppure,  se  io  non  mi 
inganno,  il  Perozzi  ha  visto  giusto  scorgendo  in  questo  fr.  la  mano 
dei  bizantini,  benché  non  tutti  gli  argomenti  da  lui  addotti  siano  con- 
vincenti e  fondati,  e  l'ipotesi  che  il  nostro  fr.  altro  non  sia  che  una 
trasformazione  del  citato  passo  di  Gaio  operata  dai  compilatori,  non 
sembri  verosimile. 

Ho  già  rilevato,  iniziando  l'esame  del  fr.,  che  questo  è  in  più  punti 
formalmente  scorretto.  I  verbi  faciat  e  obstringat,  dipendendo  da  obliga- 
tiones,  sono  erroneamente  posti  al  singolare.  Il  manoscritto  Fiorentino 
ha  atiud  (aliud  nobis  obstrii/gat),  che  bisogna  correggere  in  alium. 
Questi  errori,  di  per  sé,  non  bastano  a  far  ritenere  interpolato  il  testo, 
perchè  può  pensarsi  che  siano  dovuti  all'  amanuense.  E  così,  infatti, 
spiega  il  Pacchioni  8)  perchè  i  verbi  faciat  e  obstringat  siano  al  singo- 
lare. Però  è  certo  che  la  scorrettezza  della  forma  legittima  sempre  il 
sospetto  di  interpolazione,  perchè  è  fuori  di  dubbio  che  i  compilatori, 
assai  più  degli  amanuensi,  hanno  commesso  errori  quando  hanno  al- 
terato i  testi.  Poco  corretto  è  puro  che  Yaliqvis  sia  stato  omesso  in- 
nanzi a  servitus  (aliquod  corpus  nostrum,  aut  servitutem  nostrum 
faciat). 

Il  fr.  poi,  oltrecchè  formalmente  scorretto,  è  -  come  a  ragione  ha 
rilevato  già  il  Perozzi  -  malamente,  connesso  al  paragrafo  che  se- 
gue, perchè,  parlandosi  in  questo  paragrafo  '-')  di  una  questione  parti- 
colare concernente  il  mutuo,  convieni  ritenere  o  che  tra  i  due  testi 
qualche  cosa  fu  omessa,  o  che  il  nostro  fr.  contenesse,  in  origine,  non 
una  sentenza  generale  sulle  obbligazioni,  ma  un  discorso  attinente  al 

»)  Op.  cit.,  pag.  30. 

3)  Lezioni  sulle  obbligazioni  (anno  accademico  1906-1907)  I,  pag.  38  segg.  ; 
(anno  accademico  1911-1912),  pag.  11  segg. 

»)  Róm.  Privatrecht  I,  pag.  86,  n.  36  implicitamente,  dal  momento  che  su 
questo  punto  non  accoglie  le  conclusioni  del  Perozzi,  che  accoglie  invece  per 
quanto  concerne  le  classificazioni  delle  fonti  delle  obbligazioni  (ivi  n.  38). 

*)  Storia  del  dir.  privato  romano  (Bocca,  1911),  pag.  407,  n.  2. 

5)  Negozio  giuridico,  pag.  30  segg. 

6)  Traduzione  italiana  delle  obbligazioni  di  F.  C.  di  Savigmj  I,  pag.  656 
e  segg.,  il  quale  però,  come  il  Fadda,  crede  che  qualche  concessione  possa  essere 
fatta  al  Perozzi. 

7)  Le  obbligazioni- nel  dir.  civ.  italiano-  (Athenaeum,  1914),  pag.  24. 
»)  Op.  cit,  pag.  639. 

»)  Trovasi  riferito  a  pag.  11,  n.  1. 
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mutuo.  Si  noti  anche  che  il  fr.  è  congiunto  al  paragrafo  stesso  me- 
diante un  miteni  (Non  satis  autem)  che  persino  il  Carusi  riconosce 
esser  fuori  posto. 

In  fine  nel  nostro  testo  la  parola  servitus  designa  anche  le  servitù 
personali,  ed  è  noto  che  tale  parola  ha  assunto  questo  ampio  significato 
solo  nel  diritto  ultimo  *).  E  va  pure  rilevato  che  in  altri  testi  notoria- 
mente interpolati2)  la  parola  obligatio  trovasi  usata,  come  nel  nostro, 
per  significare  non  genericamente  ogni  causa  obligationum  ma  il  ne- 
gozio giuridico  obbligatorio. 

Questi  rilievi  e  il  fatto  -  a  mio  avviso  innegabile  -  che  il  testo 
è  involuto  e  contorto,  mi  sembrano  assai  gravi,  anzi  tanto  gravi  da 
far  senz'altro  ritenere  che  il  nostro  fr.  è  stato  interpolato. 

L'esame  del  contenuto  del  fr.  avvalora  il  sospetto'. 

Le  non  lievi  inesattezze  che  il  fr.  contiene  3),  certo  non  militano 
a  favore  della  sua  classicità.  Si  consideri  poi  che  il  testo  vuole  dif- 
ferenziare le  causae  obligationum  dai  modi  di  acquisto  del  dominio 
e  delle  servitù.  Ma  in  diritto  classico  le  causae  obligationum  che  pre- 
sentino una  qualche  affinità  con  quei  modi  di  acquisto  sono  ben  poche4) 
e  riesce  perciò  difficile  ammettere  che  Paolo  abbia  realmente  ritenuto 
necessario  differenziare  le  une  dagli  altri  da  un  punto  di  vista  gene- 
ralissimo, come  appare  dal  testo,  quasi  fossefo  fatti  giuridici  che  po- 
tessero essere  confusi  tra  loro. 

Ma  se  la  sentenza  contenuta  nel  nostro  frammento  mal  s'accorda 
col  diritto  classico,  essa  è  invece  pienamente  in  armonia  col   diritto 

»)  Lonqo,  Bitllettino  dell'  Istituto  di  Dir.  Rom.  XI  (1900),  pag.  281  segg. 

s)  P-e  Diff.  12,  1,  9  pr.  Certi  condictio  competit  ex  omni  causa,  ex  omni 
oblig attorie  ex  qua  certuni  petitur  sive  ex  certo  contractu  petatur  sive  ex  in- 
certo; Diff.  1,  1,  5...  commercium,  emptiones  venditiones,  locationes,  obligatio- 
nes  institutae;  exceptis  quibusdam  etc.  (conf.  Inst.  1,  2,  2  e  Perozzi,  op.  cit., 
pag.  52,  n.  1);  Diff.  2,14,  1§3...  nullum  esse  contractum,  nullam  obligationem, 
quae  non  habeat  in  se  conventionem  (su  questo  disputatissimo  testo  confr.  da 
ultimo  De  Francisci  ZovocXXa-faa  II,  pag.  483).  Il  fr.  di  Paolo,  Dig.  5,  1,  20  Om- 
nem  obligationem  prò  contractu  habendatn  existimandum  est,  ut,  ubicumque 
aliquis  obligetur  et  contraili  videtur  etc,  se  anche  è  genuino  -  e  può  dubi- 
tarsene -  nulla  proverebbe  in  contrario,  se  si  accetta  l' interpretazione  che,  dal 
punto  di  vista  del  diritto  classico,  ne  dà  il  De  Francisci,  op.  cit.  II,  pag.  415,  n.  1. 

3)  Conf.  pag.  19  segg. 

<)  Credo  che  esse  non  siano  che  queste  due  :  il  mutuò,  che  esige  la  traditio 
e  il  passaggio  di  proprietà,  e  il  nexum  che  si  compie  per  aes  et  libram,  come 
la  mancipatio. 


LE   DEFINIZIONI   ROMANA    DELL'OBBLIGAZIONE  27 

giustinianeo,  perchè,  in  diritto  giustinianeo  -  scomparse  le  antiche  forine 
che  solevano  accompagnare  i  negozi  traslativi  e  costitutivi  di  diritti 
reali  (mancipatio,  in  iure  ce,ssio),  scomparse  le  forme  proprie  dei  con- 
tratti romani  (nexum,  nomen  transcripticium),  di  cui  non  sopravvive 
che  la  stipulazione,  divenuti  ognora  più  numerosi  i  casi  in  cui  basta 
il  solo  consenso  a  trasferire  la  proprietà,  divenuta  la  convenzione 
modo  normale  di  costituzione  delle  servitù  -  l'accordo  delle  parti 
(stipìilatio,  pactum,  contractus),  serve  ormai  non  solo  a  dar  vita  a 
rapporti  di  obbligazione,  ma  assai  spesso  anche  a  trasferire  e  a  co- 
stituire i  diritti  sulle  cose  l).  Questo  notevolissimo  ravvicinamento,  che 
si  è  verificato  nel  diritto  ultimo  tra  causae  óbUgationum  e  modi  di 
acquisto  dei  diritti  reali,  rendeva  praticamente  importante  stabilire  un 
criterio  che  valesse  a  differenziare  le  due  categorie  di  fatti  giuridici  ; 
e  però  la  sentenza  contenuta  nel  nostro  fr.  vale  assai  meglio  per  il 
diritto  giustinianeo  che  per  il  diritto  classico. 

Ragioni  di  forma  e  di  sostanza,  dunque,  concordemente  inducono 
a  ritenere  clic  il  fr.  è  stato  interpolato. 

E  probabile  che  Paolo  nel  nostro  fr.  non  parlasse  di  obligationes  in 
generale,  ma  di  una  sola  obbligazione,  di  un  solo  contratto. 

Se  Paolo  avesse  effettivamente  parlato  di  obligationes  in  generale, 
il  nostro  fr.  sarebbe  stato  forse  posto  dai  compilatori  al  principio  del 
titolo.  Inoltre,  come  ha  rilevato  il  Perozzi,  il  contenuto  del  primo 
paragrafo  del  nostro  testo  è  tale  che  presuppone  non  un  discorso  gene- 
rale sulle  obligationes,  ma  un  discorso  particolare  sul  mutuo  o  su  ma- 
teria attinente  al  mutuo.  Si  consideri  poi  che  Paolo  non  doveva  par- 
lare di  obligationes,  perchè  esprimeva  una  sentenza  avente  un  soggetto 
al  singolare.  Infatti  ambedue  i  verbi  faciat  e  obstringat  sono  tuttora 
nelle  Pandette  al  singolare,  e  questo  errore,  per  le  ragioni  già  dette, 
si  spiega  più  agevolmente  pensando  non  a  una  svista  dell'amanuense, 
ma  a  una  svista  dei  compilatori,  i  quali,  frettolosamente  sostituendo 
all'originario  soggetto  singolare  il  nuovo  soggetto  plurale  obligationes, 
avrebbero  dimenticato  di  porre  al  plurale  anche  i  due  verbi  da  esso 
dipendenti. 


')  Bonfante,  Diritto  romano,  pagg.  339-351;  Teoria  della  Proprietà.  (Lezioni, 
Anno  accademico  1909-1910),  pagg.  13-14;  Riccobono,  Traditio  fida  in  Zeitschrift 
der  $qvigny  StifLung  (róm-AM.)  XXXIII,  pag.  ?59  segg.,  XXXIV,  pag.  159  segg. 
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E  pure  probabile  elio  siano  interpolate  le  parole  finali  adaliqukl 
dandum  vel  faciendum  vel  praestandum. 

Infatti  la  definizione  delle  Istituzioni,  che  è  realmente  classica, 
non  contiene  questo  richiamo  aXYintentio  dell'acro  in  persona-m  e  assai 
più  esattamente  parla  di  solutio  {necessitate  adstringimur  alìcuìus  sol- 
vendae  rei).  In  ogni  modo  se,  come  pare,  qui  Paolo  non  si  occupava 
di  obligaliones  in  generale,  ma  di  una  sola  obbligazione,  di  un  solo 
contratto,  volendo  egli  poi  dire  che  cosa  il  debitore  era  costretto  a 
fare,  avrebbe  dovuto,  come  è  naturale,  indicare  non  ogni  possibile 
prestazione  (dare,  facere,  praestare),  ma  quella  propria  di  tale  obbli- 
gazione, di  tale  contratto.  Ora  vi  sono  bensì  contratti,  in  cui,  come 
dice  il  testo,  il  debitore  può  essere  tenuto  ad  aliquid  dandum  rei 
faciendum  vel  praestandum.  e  sono  appunto  i  contratti  di  buona  fede  ; 
però  Paolo,  certo,  non  parlava  qui  di  questi  contratti,  sia  perchè  nei 
paragrafi  che  seguono  non  si  fa  parola  che  di  contratti  stridi  iuris 
(mutuo,  stipulatio),  sia  perchè,  come  s'è  detto  più  volte,  il  primo  pa- 
ragrafo del  nostro  fr.  è  tale  che  induce  a  ritenere  che  nel  nostro  testo 
Paolo  trattasse  del  mutuo  o  di  materia  attinente  al  mutuo.  Tutto  ciò 
fa  pensare  che  '^Paolo  non  poteva  indicare  la  prestazione  con  quei 
termini  latissimi  che  si  leggono  ora  nel  nostro  testo. 

Ma  v' è  un'altra  ragione  per  ritenere  interpolate  le  parole  in 
esame.  Abbiamo  già  altrove  notato  che  la  frase  aliud  nobis  obstringat, 
di  per  sé,  non  è  scorretta,  e  che  tale  diviene  solo  perchè  nel  nostro 
testo  trovasi  congiunta  alle  parole  ad  aliqiiid  dandum  vel  faciendum 
vel  praestandum.  Per  rendere  corretto  il  testo  è  perciò  necessario  o 
emendare  Valiud  in  alium,  o  togliere  quelle  parole.  Ma  poiché,  come 
vedemmo,  è  assai  probabile  che  l'altra  sconcordanza  esistente  nella 
prima  parte  del  fr.  -  il  singolare  faciat  e  obstringat  -  sia  da  attri- 
buire ai  compilatori,  i  quali,  sostituendo  all'originario  soggetto  singo- 
lare un  soggetto  plurale,  avrebbero  dimenticato  di  porre  al  plurale  i 
verbi  dipendenti  dal  nuovo  soggetto,  convien  anche  qui,  se  il  fr.  si  con- 
sidera dal  punto  di  vista  del  diritto  classico,  conservare  il  neutro  aliud, 
togliendo,  di  conseguenza,  perchè  interpolate,  le  parole  finali  ad  ali- 
quid  dandum  ecc.,  e  spiegare  l'errore,  che  ora  leggesi  nelle  Pan- 
dette, così  come  abbiamo  spiegato  l'altra  sconcordanza:  il  testo  in 
origine  doveva  avere  aliud  {ut  aliud  nobis  obstringat)  ;  i  compilatori 
avrebbero  aggiunto  le    parole  ad  aliquid  dandtim  vel  faciendum  vel 
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praestandum,  e  questo  avrebbero  fatto  frettolosamente,  senza  accor- 
gersi che  la  grammatica  esigeva  che  l'originario  neutro  aliud  fosse 
mutato  nell'accusativo  maschile  alium. 

Perchè  i  compilatori  avrebbero  fatto  tale  aggiunta?  Sarebbe  fa- 
cile indovinarlo.  La  frase  ut  aliud  nobis  obstringat,  da  sola,  poteva 
far  sorgere,  anzi  avrebbe  inevitabilmente  fatto  sorgere  il  dubbio  che 
il  nostro  fr.  riguardasse»  non  Yobligatio  persouae  ma  Yobligatio  rei,  per- 
chè avrebbe  potuto  essere  intesa,  oltre  che  nel  senso  che  una  data 
prestazione  era  vincolata  al  creditore,  anche  nel  senso  che  su  qualche 
cosa  veniva  a  gravare  un  vincolo  di  garanzia  reale  l).  Occorreva  eli- 
minare il  dubbio,  e,  per  eliminarlo,  non  v'era  altra  via  che  accentuare 
il  carattere  personale  del  rapporto.  E  questo  appunto  avrebbero  fatto  i 
compilatori,  richiamando  con  le  parole  ad  aliquid  dandum  vel  facien- 
dum  vel  praestandum  Vintentio  dell'a.  in  personam.  Il  richiamo  po- 
trebbe essere  stato  suggerito  dal  fr.  che  immediatamente  precede,  dove, 
a  proposito  dei  contratti  di  buona  fede,  leggesi  la  frase  di  Gaio  :  alter 
alteri  obligatur  de  eo  quod  ex  bono  et  aequo  praestare  oportet;  e  sarebbe 
richiamo  del  tutto  conforme  alle  idee  dei  bizantini,  i  quali  certo  hanno 
ben  vivo  il  concetto  che  Yobligatio  s'identifichi  con  Yactio  -). 

Più  di  un  indizio  concorre  dunque  a  far  ritenere  che  le  parole 
ad  aliquid  dandum  vel  faciendum  vel  praestandum  altro  non  siano  che 
un'aggiunta  dei  compilatori. 

Quale  sentenza  contenesse  in  origine  il  nostro  fr.  credo  impossi- 
bile dire  ;  forse  un  qualche,  sia  pur  fragile  fondamento  potrebbe  avere 
l' ipotesi  che  tale  sentenza  riguardasse  il  nexum. 

Già  il  Pacchioni,  pur  affermando  la  classicità  del  testo,  ha  espresso  - 
e  non  a  torto  -  l'avviso  che  qui  ritorni  il  concetto  di  questo  ar- 
caico negozio.  Sarà  bene  riferire  addirittura  le  sue  parole  3)  «  L'obli- 
gatio  è  anche  secondo  le  definizioni  romane  un  qualche  cosa  che  si 
aggiunge  a  un  rapporto  di  dovere  o  di  debitum  che  si  presuppone 
già  esistente  ;  ed  è  qualche  cosa  per  cui  la  persona,  comunque  in  de- 
bitum, cessa  di  essere  libera  di  adempiere  o  meno.  Ritorna  insomma 
nelle  definizioni  classiche  l'antico  concetto  del  nexum. 

Come  il  nexum  dava  al  creditore  un  potere  che    era    semplice- 

!)  Cfr.  i  testi  cit.  a  pag.  8,  n.  1. 

8)  Cfr.  infatti  Teofilo,  Paraph.  3,  13  pr. 

3)  Traduzione  italiana  delle  obbligazioni  di  F.C.di  Savigny,\o\.l,p&g.  661. 
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mente  strumentale  per  uno  scopo,  onde  già  ab  antiquo  lo  si  teneva 
nettamente  distinto  dal  mancipium,  potere  effettivo  ed  illimitato  che 
attribuiva  la  cosa  o  la  persona  a  chi  ne  era  investito  (nexum ...  id 
est  quod  dbligatur  [alieni]  per  aes  et  libram  neque  suum  [i.  e.  credi- 
toris]  fit),  così  anche  Yobligatio  classica  poteva  venir  contrapposta  alla 
proprietà  come  quella  che  serviva  non  già  a  rendere  il  creditore  pro- 
prietario, di  un  aliquod  corpus,  ma  ad  adstrìngere  il  debitore  ad  dan- 
dum,  faciendum  vel  praestandum  col  render  possibile  al  creditore 
l'esecuzione  sul  patrimonio  del  suo  debitore  » . 

Questa  constatazione  del  Pacchioni  è  certo  assai  notevole,  perchè 
prova  che  chi  ha  un'esatta  conoscenza  della  materia  -  il  Pacchioni, 
recentemente,  con  ampia  dottrina  e  con  profondità  di  vedute,  ha  rie- 
saminato tutti  i  problemi  relativi  all'origine  dell'  obligatio  romana  - 
anche  se  non  dubita  della  classicità  del  testo,  qui  ritrova  espresso  il 
medesimo  concetto  che  emerge  da  noti  passi   concernenti  il  nexum. 

E  infatti  non  solo  il  passo  di  Varrone  Ule  ling.  lat.  7.  105)  addotto 
dal  Pacchioni  nexum...  id  est  [aes  ')]  quod  dbligatur  per  libram  ne- 
que suum  fit,  ma  la  stessa  definizione  del  nexum,  data  da  Q.  Mucio, 
che  Varrone  ricorda  e  chiarisce  quae  per  aes  et  libram  fiant  ut  (ali- 
quid)  dbligentur  [obligetur]  2)  praeterquam  (id  quod)  mancipio  detur, 
dice  del  nexum  quello  stesso  che  delle  obligationes  dice  il  nostro  fram- 
mento. Q.  Mucio  e  Varrone  escludono  che  il  nexum  faccia  acquistare 
il  dominio  (praeterquam  (id  quod)  mancipio  detur  -  neque  suum  fit) 3); 
e  il  nostro  testo  esclude  che  le  obligationes  facciano  acquistare  il  do- 
minio. Q.  Mucio  e  Varrone  dicono  che  il  nexum  serve  ad  obligare 
(quod  dbligatur  per  libram  -  ut  obligetur),  e  il  nostro  testo  dice  che 
le  obbligazioni  servono  ad  obstringere.  Lo  stesso  contrapposto,  la  stessa 
antitesi  che  appare  nei  passi  di  Q.  Mucio  e  Varrone,  appare  nel  testo 
di  Paolo;  lo  stesso    dubbio  che  Q.  Mucio  e  Varrone  vogliono  rimuo- 

m 

1)  Il  manoscritto  fiorentino  ha  est;  però  è  certo  che  tale  lezione  è  errata  e 
che  invece  di  est  devesi  leggere  aes,  come  emerge  dal  confronto  col  noto  passo 
in  Festo  165  v.  Nexum  aes;  in  questo  senso  già  Mitteis  Róm.  Privatrechl  I, 
pag.  138,  n.  10. 

J)  Il  manoscritto  fiorentino  ha  obligentur;  ma  poiché  il  soggetto  non  può 
essere  quae  •  che  si  riferisce,  come  sembra,  alla  parola  negotia  ivi  sottintesa  - 
bisogna  leggere  obligetur:  Mommsen  in  Zeitschrift  der  Savigny  Stiftung,  XXXIII, 
pag.  349,  n.  1  ;  Mitteis,  op.  cit,  pag.  138,  u.  10. 

s)  Mi  attengo  all'interpretazione  che  di  questo  disputatissimo  passo  di  Var- 
rone detti  nella  mia  Storia  dell' obligatio  romana,  pag.  93. 
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vere  rispetto  al  nexum  -  che  fosse  un  negozio  traslativo  del  domi- 
nio -  vuole  Paolo  rimuovere  rispetto  a  tutte  le  obligationes.  L'Ana- 
logia non  potrebbe  essere  più  stretta  e  evidente. 

Ma  tale  analogia  tra  questi  passi  e  il  nostro  fr.  non  è  affatto  giu- 
stificata. Per  quanto  poco  si  sappia  del  nexum,  è  però  sicuro  che 
poteva  assai  facilmente  essere  confuso  con  la  mancipatio  sia  perchè 
si  concludeva  per  aes  et  libroni  e  però  con  le  medesime  forme,  sia 
perchè  la  stessa  parola  nexum  poteva  facilmente  indurre  in  errore, 
essendo  assai  spesso  usata  per  indicare  non  il  negozio  obbligatorio 
per  aes  et  libram,  ma  In  mancipatio  *).  E  quindi  naturalissimo  che  i 
classici,  spiegando  che  cosa  fosse  questo  negozio,  abbiano  soprattutto 
cura  di  differenziarlo  dalla  mancipatio,  mettendo  bene  in  evidenza  che, 
mentre  questa  serviva  a  far  acquistare  il  dominio,  quello  serviva  ad 
uno  scopo  diverso,  cioè  ad  obligare.  Invece  non  è  affatto  naturale  che 
il  nostro  testo  differenzi,  da  un  punto  di  vista  generalissimo,  le  causae 
obUyationum  dai  modi  di  acquisto  del  dominio  e  delle  servitù,  se,  ben 
inteso,  ci  riportiamo  al  diritto  classico,  perchè  in  diritto  classico  le 
causae  obligationum  non  presentavano,  di  regola,  veruna  affinità  con 
i  modi  di  acquisto  del  dominio  e  delle  servitù. 

Ma  non  basta.  La  stessa  frase  non  in  eo  consista  ut  aliquod  cor- 
pus nostrum  aut  servitutem  nostrani  faciat  richiama  l'idea  del  nexum, 
perchè  corpus  e  servitus,  oltre  che  la  cosa  e  le  servitù,  possono  desi- 
gnare anche  il  corpo  umano  e  l'asservimento;  e  in  testi  a  tutti  noti, 
concernenti  la  dura  condizione  dei  ?iexi,  si  dice  che  il  creditore  acqui- 
stava la  signoria  sul  corpo  del  debitore,  che  questo  si  dava  o  veniva 
ridotto  in  servitù.  Chi  non  ricorda  le  parole  di  Livio  (8.  28):  ...  pecu- 
niae  creditae  bona  debitoris,  non  corpus  obnoxium  ;  e  quelle  di  Varrone 
{de  lingua  lat.  7.  105)  :  Liber  qui  suas  operas  in  servitutem  prò  pe- 
cunia quam  debet  dat,  dum  solveret,  nexus  vocatur  ? 

Finalmente  se  al  genitivo  plurale  obligatiomim,  che,  come  si  disse, 
è  interpolato,  si  sostituisce  il  genitivo  singolare  nexi,  e  si  tralasciano, 
perchè  anche  esse  interpolate,  le  parole  finali  ad  dandum  aliquid  vel 


')  Gaio  2,  27...  provincialis  soli  nexum  non  e[ssé\\  conforme  Frontino,  De 
controv.  agr,  p.  36,  3  (Lachm.)  :  Et  stipendiar -io s  [quidem  dicimus  vel  tributa- 
rios\  qui  nexum  non  habent...  Conf.  anche  Cic.  prò  Mur.  2,  3;  de  har.  resp. 
7,  14;  parad.  5,  35  ;  top.  5,  23  ;  ad  fam.  7,  30,2  ecc.,  Mitteis,  op.  cit.,  pag.  137, 
mi.  5,  6,  7. 
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faciendum  vel  praestandum,  il  nostro  testo  non  solo  viene  ad  essere 
senz'altro,  formalmente  corretto,  ma  viene  ad  esprimere  una  sentenza 
che,  rispetto  al  nexum,  ha  un  senso  abbastanza  plausibile  :  [Obliga- 
tionum]  Nexi  substantia  non  in  eo  consistit  ut  aliquod  corpus  aut 
servitutem  nostram  faciat,  sed  ut  aliud  nobis  obstringat  [ad  dandum 
aliquid  vel  faciendum  vel  praestandum].  Di  più  il  nostro  fr.  cesserebbe 
di  essere  malamente  congiunto  al  paragrafo  che  segue,  perchè  tale 
paragrafo  contiene  una  sentenza  concernente  il  mutuo,  e  tra  nexum  e 
mutuo  dovettero  intercedere  rapporti  strettissimi. 

Tutto  ciò  potrebbe  forse  far  pensare  che  il  nostro  fr.  fu  da  Paolo 
sciatto  per  il  nexum  e  dai  bizantini  poi  generalizzato  e  adattato  a  tutte 
le  obligatìones.  L'alta  antichità  di  questo  negozio  per  aes  et  iibram 
non  costituirebbe  una  difficoltà  insormontabile  contro  tale  ipotesi,  per- 
dio Paolo  ha  indubbiamente  posseduto  una  larga  cultura  storica  e  se 
n'è  valso  nelle  sue  opere.  È  di  Paolo  il  famoso  fr.  1.  Dig.  De  contrah. 
emptione  18.  1,  in  cui  è  esposta  l'origine  della  compra-vendita  e  la 
storia  della  moneta  ;  è  di  Paolo  una  notizia  non  meno  famosa  sull'ori- 
gine della  stipulazione  (lìeceptae  sententiae  5.  7. 1).  Può,  dunque,  darsi 
che  come  in  questi  passi,  così  anche  qui  egli  iniziasse  la  sua  trattar 
zionè  con  un  richiamo  storico. 

Ma  io  stesso  debbo  riconoscere  che  questa  ipotesi,  benché  abbia 
a  suo  favore  non  pochi  indizi,  lascia  pur  sempre  dubitosi  e  perplessi, 
soprattutto  perchè  sul  nexum  non  siamo  troppo  bene  informati. 


§  10.  —  Vediamo  ora  il  passo  delle  Istituzioni: 

I/isf.  3,  13  pr.  Obligatio  est  iuris  vinculum  quo  necessitate  adstrin- 
gimur  alicuius  solvendae  rei  secundum  nostrae  civitatis  iura. 

Questo  passo  contiene  indubbiamente  una  definizione  dell'obbli- 
gazione, una  definizione  -  può  subito  aggiungersi,  senza  timore  di 
errare-  che  è  certo  classica:  la  correttezza  della  forma  e  l'eleganza 
dello  stile  la  rivelano  opera  di  un  giureconsulto  classico,  non  dei  bi- 
zantini1). Il  Ferrini2)  l'attribuisce  a  Fiorentino;  ma  credo  più  proba- 

')  Assai  spesso  come  prova  della  classicità  della  definizione  s' adduce  la  frase 
secundum  nostrae  civitatis  iura,  frase  in  cui  si  ravvisa  un  richiamo  al  ius  ci- 


2)  Vedi  nota  1  a  pagina  tegnente. 
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bile  l'opinione  del  Kiibler  2),  il  quale,  pur  senza  escludere  che  sia  stata 
tratta  dalle  Istituzioni  di  Fiorentino,  ne  ritiene  autore  Papiniano. 

L'obbligazione  è  qui  raffigurata  come  un  vincolo;  il  debitore  come 
stretto,  cioè  legato,  vincolato.  Queste  immagini,  per  quanto  frequenti 
nella  nostra  materia,  non  lasciano  scorgere  subito  esattamente  il  pen- 
siero espresso  dal  testo,  il  quale,  benché  sembri  assai  facile,  dà  tut- 
tavia luogo  ad  incertezze,  come  emerge  anche  dal  fatto  -  già  rile- 
vato -che  esso  è  stato  inteso  in  più  modi3).  Conviene  perciò  innanzi 
tutto  accertare  pazientemente  quale  concetto  esprima  il  nostro  testo. 

Esso  comincia  col  dire  che  ¥  obbligazione  è  un  vincolo.  Se  si  tiene 
presente  che  obligare,  in  senso  proprio,  significa  legare,  è  facile  in- 
tendere perchè  l'ignoto  autore  della  definizione  dica  che  l'obbliga- 
zione è  un  vincolo:  egli  ha  voluto  subito  porre  in  luce  il  significato 
proprio  della  parola  obligatio,  perchè  vinciilum  non  è  che  un  sinonimo 
di  obligatio. 

La  parola  vinculum,  in  senso  proprio,  serve  ad  indicare  il  vincolo 
materiale;  ma  l'obbligazione  non  è  qualche  cosa  che  cada  sotto  i  no- 
stri sensi,  tanto  è  vero  che  i  giureconsulti  sogliono  annoverarla  tra 
le  res  incorporale^  e,  nell'antitesi  corpora  e  tura,  l'obbligazione  figura 
tra  gli  iura.  Perciò  il  giureconsulto  aggiunge  che  tale  vincolo  è  iuris, 
di  diritto,  intendendo  con  ciò  porre  in  evidenza  che  l'obbligazione, 
come  risulta  dalla  parola  stessa,  può  dirsi  un  vincolo,  ma  non  deve 
intendersi  con  ciò  che  sia  un  vero  e  proprio  vincolo,  un  legame  ma- 
teriale ;  essa  è  un  vincolo  che  non  cade  sotto  i  nostri  sensi,  è  un  vin- 
colo giuridico. 

vile,  non  conforme  allo  spirito  del  diritto  giustinianeo  (in  questo  senso  p-e  Scia- 
loia,  Lezioni  cit.,  pag.  33;  Pacchioni  Traduzione  italiana  delle  obbligazioni 
di  F.  C.  di  Savigny  I,  pag.  660)  ;  ma  tale  prova,  se  io  non  m' inganno,  non  è  troppo 
sicura;  cfr.  pag.  35,  n.  2. 

»)  Sulle  fonti  delle  Istituzioni  di  Giustiniano  in  Bull,  dell'  Istituto  di  Dir. 
Romano,  voi.  XIII,  pag.  172. 

s)  Zeitschrift  der  Savigny  Stiftung,  voi.  XXIII,  pag.  519.  Egli  ravvisa  nella 
definizione  lo  stile  di,  Papiniano  e  la  ravvicina  alla  frase  papinianea  (Dig.  22,  1, 
3  pr.)  :  exinde  fructuum  praestandorurn  necessitate  adstrictus.  Può  aggiungersi 
che  Papiniano  mostra  di  avere  una  particolare  predilezione  per  l'immagine  del 
vincolo.  Cfr.  Dig.  12,  6,  59.  26,  5,  13  §  1.  26,  7,  39  §  5.  28,  6,  40.  33,  10,  9  §  2.  41,  2,  46. 
46,  1,  52  §  2.  46,  3,  95  §  4.  Il  Kubler  crede  che  la  definizione  fu  da  Papiniano 
scritta  nei  Libri  definitionum  e  che  da  questa  opera  essa  sarebbe  passata  nelle 
Istituzioni  di  Fiorentino,  donde  poi  l'avrebbero  tratta  i  commissari  giustinianei. 
:*)  Cfr.  pag.  6  segg. 
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Dopo  di  ciò  il  giureconsulto  rileva  che  cosa  è  proprio,  che  cosa 
caratterizza  questo  vincolo,  perchè,  naturalmente,  il  dire  solo  che  l'ob- 
bligazione è  un  vincolo  giuridico  non  basterebbe  a  fare  intendere  che 
cosa  essa  sia. 

Ciò  che  caratterizza  il  vinculum  obligationis  è  contenuto  nella  frase 
che  segue  quo  necessitate  adstringimur  alicuius  solvendae  rei,  nella 
quale  s'incontrano  due  ablativi  (quo,  necessitate),  uno  dei  quali  deve 
necessariamente  essere  ablativo  di  causa  o  rei  efflcientis,  l'altro  di  mezzo. 
Ora,  perchè  il  quo  si  riferisce  a  vinculum  e  il  vincolo  è  ciò  che  serve 
a  legare,  può  credersi  che  ablativo  di  mezzo  sia  il  quo  l).  Ma  si  tratta 
di  una  fallaco  apparenza.  Ritenendo  il  quo  ablativo  di  mezzo,  la  frase 
non  dà  un  senso  molto  soddisfacente  :  «  l' obbligazione  è  un  vincolo 
dal  quale  siamo  stretti  a  causa  della  necessità  di  pagare».  Di  più  il 
necessitate  adstringi  verrebbe  qui  ad  esprimere  un'  idea  diversa  da 
quella  che  normalmente  esprime,  perchè  in  latino,  non  meno  che  in 
italiano,  si  usa  dire  «stretto,  costretto  da  necessità»,  considerandola 
necessità  come  qualche  cosa  che  stringe,  che  costringe;  e  quindi  come 
un  mezzo  atto  a  determinare  uno  stato  di  costrizione  2).  Convien  perciò 
ritenere  che  il  quo  sia  un  ablativo  di  causa  o  rei  efficientis  e  il  neces- 
sitate un  ablativo  di  mezzo.  Così  non  solo  il  necessitate  adstringimur 
viene  ad  avere  nella  nostra  definizione  il  significato  che  ha  normal- 
mente, ma  tale  frase  rende,  senza  sforzo,  un  senso  soddisfacentissimo  : 
«  l' obbligazione  è  un  vincolo  giuridico  a  cagione  o  per  effetto  del 
quale  siamo  stretti  dalla  necessità  di  pagare  » . 

La  definizione  termina  con  la  frase  secundum  nostrae  civitatis  iura, 
frase  che  non  esito  a  riferire  alle  parole  alicuius  solvendae  rei,  e  ad 
intendere  non  nel  senso  che  il  debitore  deve  effettuare  un  pagamento 
che  sia  conforme  alle  norme  o  prescrizioni  di  diritto  3),  ma  nel  senso 
che  il  pagare,  quando  siavi  un'obbligazione,   è  un  atto    che  è  con- 

')  Forse  in  questo  senso  interpreta  il  testo  il  Kuhlenbeck,  Die  Entivich- 
lungsgeschichte  des  rum.  Rechts,  voi.  II,  pag.  279. 

3)  Cfr.,  ad  esempio,  Dig.  22,  1,  3  pr. . . .  in  mora  heres  fuit,  exinde  fructuum 
praestandorum  necessitate  adstrictus  ;  Dig.  35,  2,  54  . . .  necessitate  quippe  ob- 
strictus  fuisset  flliis  eum  (fundum)  relinquendi  ;  Cod.  4,  19,  23  actor...  reum 
necessitate  contrarium  demonstrandi  non  adstringit  ;  Cod.  4,  38,  13 . . .  quia 
(condicio)  non  adstringit  necessitate  contrahentes,  obligatio  nulla  est. 

3)  In  questo  senso  Teofii.o,  Paraph.  3,  13  pr.;  ma  la  sua  opinione  non  ha 
avuto,  e.  giustamente,  favorevole  accoglienza,  cfr.  da  ultimo  contro  di  essa 
Brini,  L'obbligazione  nel  dir.  rom.,  pagg.  22-23. 
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forme  al  diritto  del  nostro  Stato,  che  ci  è  imposto  dal  diritto  obiet- 
tivo, e  quindi,  letteralmente,  così  :  «  siamo  costretti  a  pagare  alcunché, 
come  prescrivono  le  norme  giuridiche  del  nostro  Stato  » . 

Però  in  generale  si  crede  che  questa  frase  debba  riferirsi  ad  ad- 
stringimur (obligatio  est  iurta  rinculimi  quo,  secundum  nostrae  cìvitatis 
tetra.)  necessitate  adstringimur,  etc.) x)\  e  naturalmente  in  tal  caso  essa 
acquista  un  senso  diverso  da  quello  da  me  indicato.  Ma  se  il  secun- 
dum, nostrae  civitatis  iura  dovesse  riferirsi  ad  adstringimur,  non  saprei 
vedere  perchè  sarebbe  stato  collocato  in  fine  della  definizione,  dove, 
congiunto  alle  parole  che  immediatamente  precedono,  dà  un  senso 
plausibilissimo  s). 

Io  tradurrei,  dunque,  letteralmente  la  nostra  definizione  cosi:  «  l'ob- 
bligazione è  un  vincolo  giuridico  per  effetto  del  quale  noi  siamo  stretti 
dalla  necessità  di  pagare  alcunché,  come  prescrivono  le  norme  del 
nostro  Stato. 

§  11.  —  Il  senso  che  da  questa  traduzione  risulta  è  chiaro.  Ma 
non  sarà  inutile  spendere  ancora  qualche  parola  sulla  frase  necessitate 
adstringimur  alicuius  solvendae  rei  per  meglio  precisarne  il  signifi- 
cato e  per  cogliere  il  nesso  che  l' unisce  a  quanto  precede. 

Necessitate  adstringimur  alicuius  solvendae  rei  vuol  dire  :  «siamo 
costretti  a  pagare  qualche  cosa».  Esprime  dunque  l'idea  dello  stato 
di  costrizione,  in  cui  viene  a  trovarsi  il  debitore  E,  infatti,  il  senso 
della  definizione  non  sarebbe  stato  diverso  se  il  giureconsulto  avesse 

x)  Puntschart,  Die  moderne  Theorie  des  Privàtrechts,  pag.  187;  Brini  1.  e, 
e  forse  anche  Pacchioni  Traduzione  italiana  delle  Obbligazioni  di  F.  C.  di  Sa- 
vigny  I,  pag.  661. 

3)  Per  quanto  concerne  l'interpretazione  delle  parole  nostrae  civitatis  iura, 
non  v'  è  dubbio  che,  se  la  definizione  s' interpreta  avendo  riguardo  al  diritto 
giustinianeo,  le  parole  stesse  significano  il  diritto  dei  romani  nel  suo  complesso, 
in  antitesi  al  diritto  degli  altri  popoli  e  ivi  compreso  anche  il  diritto  pretorio 
(cfr.  infatti  Inst.  1,  2  §§  1  e  2.  3,  13  §  1).  Se  invece  la  definizione  s'  interpreta 
avendo  riguardo  al  diritto  classico,  convien  riconoscere  che  il  testo,  di  per  sé 
solo,  non  offre  nessun  argomento  per  ammettere  o  per  escludere  che  tali  parole 
debbano  essere  intese  o  nel  senso  ora  indicato  o  non  piuttosto  in  senso  più  ristretto, 
e  precisamente  in  antitesi  al  diritto  pretorio  (Gaio  1,  1  §§  1  e  2  Dig.  1, 1,  7).  Credo 
però  preferibile  questa  seconda  interpretazione,  perchè  anche  io  ritengo  almeno 
probabile  la  tesi  del  Perozzi  (Obblig.  romane,  pag.  135,  n.  1)  -  ripresa  poi  dal- 
I'Arangio  Ruiz  (Le  genti  e  la  città,  pag.  37  segg.)  e  sulla  quale  cfr.  ora  De- 
Francisci  IvvdXXayfia  li,  pag.  314  segg.  -  secondo  cui  in  diritto  classico  l' obli- 
gatto  sarebbe  un  concetto  che  resterebbe  ristretto  ai  soli  doveri  imposti  dal  ius 
Civile, 
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usato  un'altra  frase  atta  ad  esprimere  questa  idea  p.  e.  coffimur,  com- 
pellìmur  ad  aliquid  solvendum.  Nondimeno  non  senza  ragione  egli  ha 
preferito  al  cogi  o  al  compelli  il  necessitate  adstringi.  Adstringi,  quando, 
come  qui  avviene,  è  riferito  a  persona  ed  è  usato  in  senso  spirituale, 
indica  la  condizione  psicologica  di  chi  non  è  più  libero  di  agire  come 
vorrebbe,  ma  è  forzato  a  tenere  un  dato  comportamento.  Tale  condi- 
zione è  espressa  mediante  un'  immagine  tratta  dallo  stato  in  cui  viene 
a  trovarsi  chi  è  materialmente  legato,  essendo  appunto  i  legami,  i  vin- 
coli materiali  i  mezzi  di  cui  ordinariamente  ci  serviamo  per  coartare 
fisicamente  l'altrui  libertà.  Stando  alla  nostra  definizione,  ciò  che 
stringe  il  debitore  non  è,  per  le  ragioni  poc'anzi  accennate,  il  vinculum 
obligationis,  ma  la  necessità'  di  pagare  (necessitate  adstringimur  ali- 
cuius  solvendae  rei).  Ora  una  necessità  che  stringe  è  una  necessità  che 
coarta  la  libertà  così  energicamente  come  la  coarterebbe  ciò  che,  di 
regola,  serve  a  stringere,  vale  a  dire  un  vincolo  materiale.  Ma  i  vin- 
coli materiali  non  solo  impediscono  a  chi  è  da  essi  stretto  di  muo- 
versi come  vorrebbe,  ma  forzatamente  determinano  anche  il  suo  com- 
portamento, imperocché  egli,  stretto  come  è  dai  vincoli,  non  potrà  che 
stare  nel  luogo  e  nella  posizione  determinati  da  ciò  che  l'avvince.  La 
definizione  pertanto,  dicendo  che  il  debitore  è  stretto  dalla  necessità 
di  pagare,  viene  ad  esprimere  il  concetto  che  la  necessità  di  pagare 
è  per  il  debitore  tale  che  egli  non  potrà  fare  a  meno  di  effettuare  il 
pagamento. 

Dunque  il  necessitate  .adstringi  esprime  sì  il  concetto  stesso  che 
esprimono  cogi,  compelli,  ma  l'esprime  con  maggiore  eleganza  e  con 
maggiore  forza  per  mezzo  di  un'  immagine  tratta  dalla  posizione  in  cui 
viene  a  trovarsi  chi  è  legato. 

Ora,  se  si  tiene  presente  che  l'autore  della  definizione,  nel  dire 
che  cosa  fosse  l'obbligazione,  ha  già  fatto  ricorso  a  un'altra  imma- 
gine e  precisamente  a  quella  del  vincolo  (obligatio  est  iuris  vinculum), 
è  facile  intendere  perchè,  determinando  l'effetto  dell'obbligazione, 
abbia  voluto  rappresentarci  il  debitore  come  posto  in  una  condizione 
simile  a  quella  di  chi  è  legato.  Questa  seconda  immagine  non  è  stata, 
certo,  scelta  a  caso  :  essa  si  riporta  alla  prima,  e  implicitamente  la 
giustifica  e  la  chiarisce. 

La  giustifica,  perchè  se  l'obbligazione  ha  per  effetto  di  stringere, 
di  coartare  la  libertà  del  debitore,  essa  può  ben  immaginarsi  come  un 
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vincolo,  essendo  i  vincoli,  i  legami,  i  mezzi  che  ordinariamente  ser- 
vono a  coartare  l'altrui  libertà.  La  chiarisce,  perchè  i  legami,  i  vin- 
coli non  hanno  sempre  la  stessa  funzione,  il  medesimo  scopo:  vi  sono 
vincoli  che  congiungono,  uniscono  (vincula  societatis,  cognationis,  etc.) 
vi  sono  vincoli  che  determinano  uno  stato  di  asservimento,  di  dipen- 
denza (vincula  servitutis,  patemae  potestatis,  etc),  finalmente  vi  sono 
vincoli  che  forzano,  che  costringono  a  un  dato  comportamento  (vin- 
culum  iurisiurandi,  obligationis,  fidei,  etc). 

L' immagine  del  vincolo  avrebbe  forse  potuto  far  sorgere  qualche 
incertezza,  ma  il  necessitate  adstringi  la  rimuove.  Infatti  da  questa 
frase  implicitamente  risulta  che  qui  l'obbligazione  è  raffigurata  come 
un  vincolo  non  già  perchè  il  debitore  venga  a  trovarsi  unito  al  cre- 
ditore o  sia  verso  di  lui  posto  in  rapporto  di  dipendenza,  ma  perchè 
egli  viene  a  trovarsi  stretto,  forzato  a  compiere  un  atto  per  lui  one- 
roso che  spontaneamente  non  farebbe,  quale  è  il  pagamento. 

Le  osservazioni  che  siamo  venuti  facendo  portano  a  questa  con- 
clusione :  il  significato  stesso  della  parola  obligatio  ha  tratto  il  nostro 
autore  a  raffigurare  l'obbligazione  come  un  vincolo  e  a  porre  questa 
immagine  a  fondamento  della  sua  definizione;  posta  questa  immagine 
a  fondamento  della  definizione,  egli,  venendo  poi  a  determinare  che 
cosa  caratterizza  l'obbligazione,  è  stato  di  nuovo  tratto  a  far  uso  di 
un'altra  immagine  -  quella  contenuta  nelle  parole  necessitate  adstrin- 
gimur  -  che  è  pienamente  in  armonia  con  la  prima  e  che  anzi  la 
chiarisce  e  la  giustifica.  Letteralmente  la  definizione  dice  :  «  l'obbli- 
gazione è  un  vincolo  giuridico  per  effetto  del  quale  siamo  stretti  dalla 
necessità  di  pagare  qualche  cosa  come  prescrivono  le  norme  del  nostro 
Stato  ».  Se  si  prescinde  dalle  immagini,  essa  esprime  solo  il  concetto 
che  l'obbligazione  è  caratterizzata  da  questo  che  costringe  il  debitore 
all'osservanza  del  precetto  giuridico  il  quale  gli  impone  di  pagare  al- 
cunché. Le  immagini  rendono  più  energica  l' idea  della  costrizione,  e, 
volendo  tener  conto  sia  di  esse,  sia  delle  ragioni  che  hanno  indotto 
il  giureconsulto  a  far  uso  di  un  linguaggio  così  immaginoso,  sia,  in 
fine,  del  nesso  logico  che  intercede  tra  le  varie  figure,  la  definizione 
può,  a  mio  avviso,  essere  parafrasata  così  :  «  l'obbligazione,  come  ri- 
sulta dalla  parola  stessa,  può  dirsi  un  vincolo  ;  un  vincolo,  ben  inteso, 
che  non  è  materiale,  perchè  non  cade  sotto  i  nostri  sensi,  ma  giuri- 
dico; però,  certo,  un  vincolo,  perchè  noi  possiamo  esprimere  l'effetto 
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proprio  e  caratteristico  dell'obbligazione  immaginando  che  per  effetto 
di  essa  il  debitore  venga  a  trovarsi  nella  condizione  stessa  di  chi  è 
stretto  da  un  vincolo  materiale,  e  cioè  dicendo  che  per  effetto  della 
obbligazione  il  debitore  è  stretto  dalla  necessità  di  pagare  alcunché, 
come  prescrivono  le  norme  giuridiche  del  nostro  Stato»  l). 

§  12.  —  Questo,  a  mio  avviso,  dice  la  nostra  definizione.  Ma  che  cosa 
essa  definisce  ?  Definisce  il  fatto  giuridico  che  dà  vita  al  rapporto  di 
obbligazione  (causa  obligationis)  o  il  rapporto  stesso  ?  E  se  definisce 
il  fatto  o  il  rapporto,  tale  fatto  o  tale  rapporto  come  viene  con- 
cepito ? 

Il  nostro  testo  definisce  non  la  causa  obligationis,  ma  il  rapporto. 
Infatti,  ammesso  pure  che  l'autore  della  definizione  si  fosse  proposto 
di  definire  la  causa  obligationis,  egli  non  ci  avrebbe  dato,  in  fondo, 
che  una  defininizione  del  rapporto,  perchè  tale  causa  avrebbe  definito 
in  base  all'effetto  giuridico  che  ne  deriva,  e  l'effetto  giuridico  della 
causa  obligationis  è  appunto  il  rapporto  di  obbligazione;  onde  tale 
causa  avrebbe  definito  rilevando  ciò  che  è  proprio  ed  esclusivo  del 
rapporto.  In  ogni  modo,  la  collocazione  stessa  della  nostra  definizione 
induce  a  ritenere  che  essa,  dai  bizantini,  fu  intesa  come  definizione 
del  rapporto,  perchè  fu  inserita  in  un  luogo  delle  Istituzioni  (3.  13 
§§  1  e  2),  in  cui  si  tratta  di  rapporti  di  obbligazione  e  non  già  di 
causae  obligationum.  E  credo  sia  stata  così  rettamente  intesa  perchè 
essa  parla  di  óbligatio  al  singolare,  e  il  singolare  obligatio  quando,  come 
qui,  è  usato  senza  riferimento  a  una  data  caiisa  obligationis,  indica, 
di  regola,  il  rapporto  :  se  l'autore  della  definizione  avesse  voluto  de- 
finire la  causa  obligationis  avrebbe  qui  indubbiamente  usato  il  plurale 


!)  L' interpretazione  da  me  data,  non  è  sostanzialmente  diversa  da  quella  del 
Donello,  Comment.  lib.  XII,  1  §  5,  6,  7:  Vinculum,  quia  obligatione  vincimur 
et  adstringimur  ut  sequitur  :  translatione  ducta  a  vinculis  corporalibus,  et 
recte  ducta,  quia  quod  efflcit  vinculum  corporale  in  his  qui  vincti  sunt,  efflcit 
iure  obligatio  in  his  qui  obligati  sunt  -  vinculum  iuris  :  ut  intelligamus  nul- 
lum  hic  vinculum  corporale  quaeri  debere  quo  vinciatur  is  qui  obligatus  est, 
hic  nihil  esse  quod  cernatur  aut  consistat  natura,  totum  in  iure  consistere  - 
Iure  ideo,  quia  cum  non  sit  hic  ullum  vinculum  re  vera,  iure  tamen  consti- 
tuitur,  iure  pertnde  habetur  quasi  esset,  Neque  id  otiose,  ne  quis  hic  inanem 
iuris  flctionem  cogitet,  sed  efTectu  constituto  qui  piane  futurus  esset,  si  vere 
hic  esset  vinculum  quo  quis  obstringeretur.  Effectus  is  qui  sequitur:  obliga- 
tione obstringimur  necessitate  alicuius  solvendae  rei,  id  est,  sic  obstringimur 
ut  necesse  habeamus  quid  praestare. 
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oblìyationes.  Ci  troviamo,  dunque,  innanzi  a  una  definizione  del  rap- 
porto. 

Accertato  questo,  può  senz'altro  escludersi  che  tale  rapporto  venga 
concepito  «come  un  vincolo  giuridico,  dal  quale  il  debitore  è  astretto 
a  causa  della  necessità  di  pagare  » .  A  prescindere  da  ogni  altro  rilievo, 
per  intendere  il  testo  in  questo  senso,  occorrerebbe  ammettere,  con- 
trariamente a  quanto  abbiamo  dimostrato  1),  che  il  quo  sia  un  ablativo 
di  mezzo  e  il  necessitate  un  ablativo  di  causa.  Resta  perciò  solo  a  ve- 
dere se  il  nostro  testo  concepisca  l'obbligazione  quale  un  dovere  giu- 
ridico, come  ritiene  l'opinione  dominante,  o  non  la  concepisca,  invece, 
quale  un  rapporto  giuridico  caratterizzato  dalla  costrizione  che  esso 
determina,  come  risulta  interpretando  letteralmente  la  definizione. 

Può,  a  prima  vista,  sembrare  che  tra  l'uno  e  l'altro  modo  di  conce- 
pire l'obbligazione  -  che  cioè  tra  il  dire  che  il  debitore  deve  e  il  dire 
che  egli  è  costretto  -  non  siavi  veruna  differenza.  Infatti  una  norma  di 
condotta  in  tanto  è  dovere,  in  quanto  è  atta  a  subordinare  a  sé  la  vo- 
lontà delle  persone  cui  essa  si  dirige:  neh"  idea  di  dovere  è  perciò 
insita  anche  quella  della  necessità,  della  costrizione.  E  questo  sembra 
essere  vero  segnatamente  rispetto  ai  doveri  giuridici,  perchè  l'adem- 
pimento di  questi  doveri  è,  di  regola,  garantito  con  fisica  coazione. 
D'altro  canto  all'idea  di  costrizione  non  è  affatto  estranea  quella  di 
dovere  2),  perchè  la  costrizione  non  è  che  un  mezzo  di  cui  ci  serviamo 
per  ottenere  che  altri  conformi  la  propria  condotta  a  un  dato  ordine, 
a  un  dato  precetto,  e  però  la  costrizione  non  può  essere  pensata  senza 
un  comando  cui  essa  acceda  e  di  cui  garantisca  l'osservanza.  Dovere 
e  costrizione  sono,  pertanto,  concetti  assai  vicini  tra  loro,  tanto  è  vero 
che  nel  linguaggio  comune  «  dovere  »  e  «  esser  costretti  »  si  usano 
addirittura  come  sinonimi. 


>)  Pag.  34. 

a)  Occorre  appena  avvertire  che  non  ogni  costrizione  presuppone  un  dovere  : 
si  pensi  p-e  all'estorsione,  al  ricatto  e,  in  generale,  a  qualsiasi  altra  ingiusta  mi- 
naccia. Ma  anche  la  stessa  costrizione  giuridica,  quella,  cioè,  che  non  è  illecita  e 
si  esercita  in  modo  conforme  all'ordinamento  giuridico,  non  presuppone  sempre 
e  necessariamente  un  dovere:  si  pensi  alla  clausola  penale  principale  :  Dig.  45, 
],  115  §  1  (si  Pamphtlum  non  dederis,  centum  davi  spondes?).  Gaio  II,  235-237, 
Iust.  Inst.  2,  20  §  36  (legatum poenae  nomine);  al  ius  retentionis;  ai  casi  in  cui 
la  missio  in  possessionem  è  concessa  per  indurre  a  compiere  un  atto  che  non  è 
imposto  dalla  legge  (p-e  in  materia  di  damnum  infectum),  e  via  dicendo. 
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Nondimeno,  per  quanto  concerne  l'obbligazione,  la  differenza  non 
solo  v'è,  ma  può  talora  essere  rilevantissima.  Se  si  dice  che  l'obbli- 
gazione è  un  dovere  giuridico,  il  dovere  di  adempiere,  di  prestare  o, 
come  dice  il  nostro  testo,  di  pagare  -  per  ora  non  importa  precisare 
quale  sia  il  contenuto  di  questo  dovere  -  si  concepisce  l'obbligazione 
come  un  rapporto  che  fonda  e  giustifica  la  pretesa  del  creditore  alla 
prestazione;  e,  poiché  ogni  pretesa  giuridica  è,  di  regola,  giuridica- 
mante  protetta,  in  ciò  è  implicito  anche  che  il  debitore,  in  forza  del 
rapporto  obbligatorio  stesso,  trovasi  costretto  a  soddisfarla  ;  perciò  si 
concepisce  l'obbligazione  come  un  rapporto  che  non  solo  attribuisce 
al  creditore  il  diritto  alla  prestazione,  ma  che  ha  per  effetto  anche  di 
porre  il  debitore  nella  necessità  di  prestare.  Se  si  dice,  invece,  che  l'ob- 
bligazione è  un  rapporto  giuridico  per  effetto  del  quale  il  debitore 
viene  a  trovarsi  costretto  a  prestare,  si  dice  di  meno.  Invero,  così 
dicendo,  implicitamente  si  afferma  l'esistenza  della  pretesa  del  credi- 
tore, perchè  è  chiaro  che,  se  tale  pretesa  non  esistesse,  non  potrebbe 
il  debitore  essere  giuridicamente  costretto  a  prestare  ;  però,  in  questo 
caso  -  a  differenza  dell'altro  -  né  esplicitamente  né  implicitamente 
si  afferma  anche  che  tale  pretesa  derivi  dal  rapporto  stesso  di  obbli- 
gazione. Ne  consegue  che,  se  si  dice  che  l'obbligazione  è  un  rapporto 
giuridico  per  effetto  del  quale  il  debitore  viene  a  trovarsi  costretto  a 
prestare,  non  resta  con  ciò  esclusa  la  possibilità  di  concepire  l'obbli- 
gazione quale  un  rapporto  diverso  da  quello  che  fonda  e  giustifica  la 
pretesa  del  creditore,  e,  precisamente,  quale  un  rapporto,  rispetto  a 
quello  accessorio,  simile  p.  e.  al  pegno  ;  e  perciò  come  un  rapporto 
che  di  per  sé  non  dà  diritto  alla  prestazione,  ma  che  tale  diritto  sol- 
tanto garantisce,  ponendo  il  debitore  nella  necessità  di  prestare. 

In  altri  termini,  utilizzando  la  distinzione  germanistica  Schuld  unii 
Haftung,  avremo  che  nel  primo  caso  l'obbligazione  sarebbe  concepita 
quale  un  rapporto  caratterizzato  dal  debitum,  dalla  Schuld  ;  nell'  altro, 
invece,  quale  un  rapporto  caratterizzato  dalla  responsabilità,  dall'ifa- 
flung  ;  e  non  è  certo  indifferente,  definendo  l'obbligazione,  concepirla 
nell'un  modo  o  nell'altro,  come  vedremo  meglio  in  seguito. 

Ora  a  me  sembra  che  la  nostra  definizione,  se  si  considera  senza 
veruna  idea  preconcetta  e  col  fermo  proposito  di  leggervi  solo  quanto 
essa  effettivamente  dice,  non  concepisce  affatto  l'obbligazione  come 
un  dovere  giuridico,  ma  la  concepisce,  invece,  come  un  rapporto  giù- 
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ridico  caratterizzato  dalla  costrizione  che  esso  determina.  E  questo  il 
concetto  che  nitidamente  risulta  dalla  traduzione  letterale  e  meno  for- 
zata; è  questo  il  concetto  che  dà  piena  rag-ione  delle  singole  immagini 
contenute  nella  definizione  e  che  mette  in  luce  il  nesso  logico  che  tra 
esse  intercede.  Perchè  che  cosa  significa  dire  :  «  l'obbligazione  è  un 
vincolo  giuridico  per  effetto  del  quale  ci  troviamo  costretti  a  pagare 
alcunché  come  prescrivono  le  norme  del  nostro  Stato  »,  se  non  questo, 
che  l'obbligazione  è  il  mezzo  il  quale  serve  a  forzare  il  debitore  al- 
l'osservanza del  dovere  giuridico  di  pagare  a  lui  imposto  dal  diritto 
obiettivo?  Dove  è  qui  detto  che  l'obbligazione  consiste  in  tale  dovere, 
è  il  debitum?  Io  non  so  vederlo,  come  non  hanno  saputo  vederlo  né 
il  Perozzi  J),  né  il  Pacchioni2).  E  infatti  l'idea  del  dovere  non  è 
espressa  dalla  frase  vinculum  itiris,  perchè  questa  frase,  come  ve- 
demmo, non  fa  che  spiegare  il  significato  proprio  della  parola  obli- 
gatio.  Ma  tale  idea  non  è  neppure  espressa  dalla  frase  necessitate 
adstringimur  alicuius  solvendae  rei,  perchè  questa  frase  non  esprime 
che  l' idea  della  costrizione.  E  se,  per  ipotesi,  volesse  ammettersi  che 
'  1'  una  o  1'  altra  di  queste  frasi  esprimessero  l' idea  del  dovere,  la  de- 
finizione direbbe  che  l'obbligazione  è  il  dovere  giuridico  di  pagare 
qualche  cosa  come  prescrive  il  diritto  del  nostro  Stato,  direbbe,  se 
ben  si  osserva,  che  l'obbligazione  è  il  dovere  di  adempiere  un  dovere 
giuridico,  direbbe,  insomma,  due  volte  la  medesima  cosa 3). 

Certo,  che  la  nostra  definizione  concepisca  l'obbligazione  come  un 
rapporto  che  serve  a  costringere .  all' adempimento  del  debitum,  può 
destar  sorpresa,  perchè  io  non  nego  affatto  che  l'obbligazione  romana 
del  diritto  classico  e  giustinianeo  consista  realmente,  come  ritiene  la 
opinione  dominante,  in  un  dovere  giuridico  4).  Ma  questo  autorizza 
forse  a  forzare  il  senso  della  definizione  e  a  farle  dire  una  cosa  di- 
versa da  quella  che  dice?  Tanto   più  che,  se  devesi  riconoscere  che 

*)  Le  obbligazioni  romane,  pagg.  67-74. 

2)  Nella  cit.  Trad.  delle  obblig.  del  Savigny  I,  pag.  661;  e  forse  anche  Brunetti 
Il  Diritto  del  Creditore  in  Riv.  di  Dir.  comm.  Anno  XIV  (1916)  I,  pagg.  294-295, 
ma  per  ragioni  diverse,  e  precisamente  perchè,  come  è  noto,  nega  che  l'ordina- 
mento giuridico  imponga  un  vero  e  proprio  dovere  al  debitore  di  agire  per  sod- 
disfare il  creditore. 

3)  Alla  stessa  conclusione,  per  quanto  per  ragioni  un  po'  diverse,  era  già 
giunto  il  Perozzi  1.  e. 

4)  Cfr.  infatti,  pag.  47  ségg.  e  pag.  51. 
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l'obbligazione  del  diritto  classico  e  giustinianeo  consiste  in  un  dovere 
giuriridico,  è  però  sicuro  che  dovette  essere  assai  diffuso  presso  i 
romani  anche  il  concetto  stesso  che  dalla  nostra  definizione  risulta, 
il  concetto  cioè  che  l'essenza  dell'obbligazione  consista  nella  costri- 
zione che  essa  determina.  Non  sarà  superfluo  citare  qualcuno  dei 
molti  testi  che  ciò  dimostrano. 

Sponsu  alligatus  è,  secondo  Varrone  (De  lìngua  lat.  6,  71),  colui 
che  non  è  più  libero  di  collocare  o  non  collocare  la  figlia  in  matrimonio, 
ma  è  a  ciò  giuridicamente  costretto:  Qui  spoponderat  filiam  despon- 
disse  dicebant,  quod  de  sponte  eius,  id  est  de  voluntate,  exierat  :  non 
enim,  si  volebat,  dabat,  quod  sponsu  erat  alligatus  -  quod  tum  et 
praetorium  ius  ad  legem  et  censorium  iudicium  ad  aequum  existima- 
batur.  Una  costituzione  del  Codice,  che  sembra  calcata  sulla  nostra 
definizione,  tanto  da  vicino  la  ricorda,  dice  che  la  condizione  mera- 
mente potestativa  non  fa  sorgere  veruna  obbligazione,  perchè  è  in- 
capace di  costringere  le  parti  contraenti  ad  adempierla  Cod.  4,  38, 13  : 
In  vendentis  vel  ementis  voluntatem  collata  condicione  comparandi, 
quia  non  adstringit  necessitate  contrahentes,  obligatio  nulla  est.  Né 
diversamente  dice  Pomponio  della  condizione  si  volani  Dig.  44,  7,  8: 
Sub  hac  condicione  '  si  volani  '  nulla  fit  obligatio  :  prò  non  dicto  enim 
est  quod  dare,  nisi  velis,  cogi  non  possis.  Degli  oneri  testamentari  al 
cui  adempimento  l' erede  non  può  essere  astretto  trovasi  ripetuta- 
mente affermato  che  nullam  óbligationem  pariunt  Dig.  33,  1,  7  : 
In  testamentis  quaedam  scribuntur  quae  ad  auctoritatem  dumtaxat 
scribentis  referuntur  neque  óbligationem  pariunt nullam  óbliga- 
tionem ea  scriptura  recipit,  sed  ad  auctoritatem  meam  conservandam 
poteris,  si  velis,  facere,  etc.  L' idea  della  costrizione  ritorna  nella  nota 
definizione  di  debitor  Dig.  50, 16,  108  '  Debitor  ';  intelligitur  is  a  quo 
invito  exigi  pecunia  potest.  Lo  stesso  testo  di  Paolo  sulla  subslantia 
oblìgationum,  Dig.  44,  7,  3  pr.  dice  che  l'essenza  delle  obbligazioni 
consiste  nel  determinare  uno  stato  di  costrizione:  ut  alium  nobis  ob- 
stringat  (obstringant).  E  l' identico  concetto  emerge  dai  numerosi  passi 
(p.  e.  Gaio  2,  184,  214.  Dig.  20,  5, 12,  §  1.  30,  103.  35,  2,  32  §  4.  45,  1, 127) 
in  cui  obligare  è  sinonimo  di  cogere,  compellere,  e  forse  anche  dagli 
altri,  non  meno  numerosi,  in  cui  obligatio  e  óbligari  sono  usati  come 
equipollenti  di  actio  e  teneri  actione  c). 

•)  Cfr.  anche  Dig.  44,  7,  42  §  1.  50,  17,  66.  46,  1,  16  §  4.   50,  16,  10.  15,  1,  41,  ecc. 
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Se  in  tante  e  così  concordi  testimonianze  delle  fonti  l'obbligazione 
si  confonde,  si  identifica  con  la  costrizione,  non  è  poi  troppo  strano 
che  il  nostro  testo  la  consideri  e  la  definisca  come  un  rapporto  ca- 
ratterizzato dall'  effetto  coercitivo  che  esso  determina. 

Che  da  questo  particolare  punto  di  vista  fosse  considerato  e  de- 
finito il  rapporto  obbligatorio,  non  s'  è  accorta  1'  opinione  dominante 
non  solo  perchè  ha  letto  il  nostro  testo  con  V  idea  preconcetta  di  tro- 
varvi definita  l'obbligazione  quale  un  dovere  giuridico  ;  ma  soprattutto 
perchè  ha  letto  il  testo  ignorando  la  distinzione  fra  Schuld  e  Haftung, 
tra  debitum  e  obligatio,  distinzione  che,  pur  non  essendo  troppo  re- 
cente, soltanto  adesso  comincia  a  farsi  strada.  Invero  la  differenza 
che  v'  è  tra  il  concepire  l'obbligazione  come  un  dovere  giuridico  e 
il  concepirla,  invece,  come  un  rapporto  avente  solo  funzione  coercitiva, 
necessariamente  sfugge  a  chi  ignori  le  dispute  recenti  tendenti  ap- 
punto a  separare  il  concetto  di  Schuld  da  quello  di  Haftung;  e  sfugge, 
soprattutto  perchè,  come  dicemmo,  siamo  soliti  esprimere  l' idea  del 
dovere  con  quella  della  costrizione  e  viceversa.  È  così  accaduto  che, 
nel  nostro  testo,  attraverso  l' idea  della  costrizione  si  è  veduta  espressa 
quella  del  dovere,  che,  in  realtà,  non  v'  è  ;  onde  l'opinione  dominante 
non  ha  a  suo  fondamento  che  un  facile,  spiegabilissimo  equivoco. 

Concludendo,  io  credo  che  il  nostro  testo,  anziché  concepire  l'ob- 
bligazione come  un  dovere  giuridico,  la  concepisce,  invece,  quale  un 
rapporto  giuridico  caratterizzato  da  questo  che  costringa  il  debitore 
all'osservanza  del  dovere  giuridico,  che  a  lui  incombe,  di  pagare  ;  e 
perciò  stimo  siano  nel  vero  i  pochi  scrittori l)  i  quali  ritengono  che 
il  nostro  testo  definisca  l'obbligazione  dal  punto  di  vista  dell'  Haftung. 
Infatti  l' effetto  coercitivo,  che  ivi  è  rilevato  come  tratto  caratteristico 
dell'  obbligazione,  altro  non  è  che  l' effetto  della  responsabilità,  del- 
l' Haftung. 

§  13.  —  Questa  definizione,  che  del  rapporto  obbligatorio  dà  il  no- 
stro testo,  è  esatta  ?  Ognuno  sa  che  una  definizione  può  dirsi  esatta  se 
riesce  ad  individuare  quello  che  vuole  definire.  Che  a  ciò  riesca  la  no- 
stra non  oserei  affermare. 

Niun  dubbio  che  il  rapporto  obbligatorio  costringe  il  debitore  al 
pagamento  ;  però  non  è  meno  certo  che  1'  obbligazione  non  è  il  solo 

!)  Kuhlenbeck,  Pacchioni,  Cornil  negli  scritti  cit.  a  pag.  7,  nn.  1,  2,  3:  e 
forse  anche  Perozzi  op.  cit.,  pag.  74. 
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rapporto  giuridico  destinato  a  produrre  tale  effetto  ;  tale  effetto  produ- 
cono anche  altri  rapporti,  quali,  ad  esempio,  i  rapporti  giuridici  sorgenti 
dalle  garanzie  reali  -  quando,  come  di  regola  avviene,  colpiscono  i  beni 
del  debitore  -  quelli  sorgenti  dal  ius  reteiitionis,  quelli  sorgenti  dall'arra, 
là  dove  essa  assume  funzione  penale  nel  senso  che  colui  che  non  osserva 
il  contratto,  oltre  che  venire  astretto  al  suo  adempimento,  perde  1'  arra 
che  ha  dato  o  deve  rendere  in  duplo  l'arra  ricevuta *),  e  via  dicendo. 

Tra  V  obbligazione  e  questi  rapporti  giuridici  corrono  differenze 
notevoli  ;  ma  la  nostra  definizione  non  le-  rileva.  Essa  non  dice,  né  la- 
scia in  alcun  modo  intendere  che  il  creditore,  in  forza  del  rapporto 
obbligatorio  stesso,  può  esigere  che  il  debitore  paghi  ;  essa  non  dice, 
né  lascia  in  verun  modo  intendere,  che  il  debitore  trovasi  mediante 
actio  in  personam  costretto  al  pagamento.  Il  testo  si  limita  a  rilevare,  e 
in  termini  assai  generici,  solo  l'effetto  coercitivo  del  rapporto  obbliga- 
torio ;  ma  tale  effetto  è  ben  lungi  dal  poter  individuare  1'  obbligazione, 
essendo  esso  comune  tanto  all'obbligazione  quanto  a  talune  forme  di 
garanzie  che,  di  per  sé  sole  o  in  concorso  coli'  aciio  in  personam  de- 
rivante dal  credito  che  esse  garantiscono,  forzano  il  debitore  al  paga- 
mento. E,  infatti,  anche  dei  rapporti  di  garanzia  ora  indicati  può  ripe- 
tersi, senza  nulla  attenuare  o  mutare,  quel  che  la  definizione  dice  del 
rapporto  obbligatorio  :  ciascuno  di  essi  è  uno  iuris  vinculum  quo  ne- 
cessitate adstringimur  alicuius  solvendae  rei  secundum  nostrae  civitatis 
iura. 

Anzi,  se  ben  si  osserva,  apparirà  che  la  nostra  definizione  vale 
meglio  per  i  rapporti  di  garanzia  che  per  le  obbligazioni,  perchè  l'ef- 
fetto coercitivo,  che  essa  rileva,  ha  in  quelli  un'  importanza  ben  diversa 
che  in  queste.  La  costrizione  non  è  che  un  effetto  accessorio  delle  ob- 
bligazioni, come  lo  è  di  tutti  gli  altri  rapporti  giuridici  di  per  sé  tute- 
lati dalla  sanzione,  un  effetto  accessorio  che  nelle  obbligazioni  può 
persino  mancare,  come  avviene  appunto  nelle  obbligazioni  naturali.  Nei 
rapporti  di  garanzia,  o  almeno  in  taluni  rapporti  di  garanzia,  tale  ef- 
fetto invece  è  essenziale,  perchè  essi  hanno  soprattutto  per  iscopo  di 
costringere  il  debitore  al  pagamento. 

La  stessa  immagine  del  vincolo  risponde  meglio  al  concetto  di 
rapporto  di  garanzia  che  a  quello  di  obbligazione,  perchè,  se  ogni  rap- 

>)  Su  tale  funzione  dell'arra  confr.  Ferrini,  Pandette  §  480,  Collinet,  Études 
hist.  sur  le  droit  de  Jiistinien  I,  pag.  84, 
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porto  giuridico,  essendo  di  regola  coercibile,  può  rappresentarsi  come 
un  vincolo,  a  più  forte  ragione  possono  rappresentarsi  come  vincoli  i 
rapporti  giuridici  che  servono  solo  a  costringere  all'osservanza  di  altri 
rapporti  giuridici.  E,  infatti,  usitatissima  è  tale  immagine  nel  gruppo 
più  cospicuo  dei  rapporti  di  garanzia,  cioè  nelle  garanzie  reali  ').  Qui 
anzi,  come  è  noto,  è  in  uso  addirittura  la  terminologia  stessa  dell'ob- 
bligazione, per  modo  che  la  parola  obligatio,  senza  altra  aggiunta,  può 
indifferentemente  indicare  tanto  un  rapporto  di  garanzia  reale,  quanto 
il  rapporto  obbligatorio.  Che  la  nostra  sia  una  definizione  deìVobligatio 
personae  risulta  con  certezza  dal  posto  che  occupa  nelle  Istituzioni.  Ma, 
se  così  non  fosse  e  si  dovesse  solo  in  base  a  quanto  essa  dice  decidere 
quale  delle  due  obligationes  definisca,  io  credo  di  non  esagerare  affer- 
mando che  potrebbe  anche  essere  intesa  come  definizione  dell'  obli- 
gatio rei. 

In  breve  :  la  nostra  definizione,  limitandosi  a  rilevare,  e  in  termini 
generici,  solo  l'effetto  coercitivo  del  rapporto  obbligatorio,  non  coglie 
ciò  che  è  proprio  ed  esclusivo  del  rapporto  stesso  ;  più  che  una  defi- 
nizione dell'obbligazione,  è,  in  realtà,  un'  ampia  definizione  dei  vari 
mezzi  giuridici  che  servono  a  costringere  il  debitore  al  pagamento. 

§  14.  —  Questo,  a  mio  avviso,  non  è  il  solo  appunto  che  può  muo- 
versi ad  essa  ;  un  altro  ve  n'  è  non  meno  grave.  Il  concetto  di  obbli- 
gazione, risultante  dal  nostro  testo,  è  che  l'obbligazione  sia  un  rapporto 
giuridico  caratterizzato  dall'effetto  coercitivo  che  esso  determina,"  sia, 
quindi,  un  rapporto  giuridico  avente  funzione  coercitiva.  Ora  io  credo 
che  questo  concetto  non  risponda  all'  obbligazione  del  diritto  classico 
e  giustinianeo. 

L'  obbligazione  romana  del  diritto  classico  e  giustinianeo  -  e  di 
questa  sola  intendo  per  ora  occuparmi,  prescindendo  interamente  da 
quello  che  potè  essere  la  primitiva  obligatio  -  non  è  affatto  un  rapporto 
avente  funzione  coercitiva.  Certo,  talune  obbligazioni  hanno  realmente 
tale  funzione,  così,  per  esempio,  tutte  le  obligationes  ex  delieto  che,  come 
ogni  altra  sanzione  penale,  Servono  a  costringere  all'  osservanza  di  un 
divieto  posto  dalla  legge  ;  cosi  del  pari  1'  obbligazione  sorgente  da 
clausola  penale,  che  garantisce  la  convenzione  cui  accede  forzando 
il  debitore  al  suo  adempimento  ;  e  può  dirsi  che  abbia  funzione  coer- 

i)  Big.  26,  7,  39  §  5.  28,  1,  20  §  1.  29,  2,  71  pr.  30,  43  §  3.  42,  1,  15  §  7.  49,  15, 
21  pr.  Cod,  5,  70,  2  8  1.  8,  23,  1  §  1.  8,  25,  9  §  1.  8,  50,  2  5  1.  8.  11.  13. 
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citiva  anche  F  obbligazione  sorgente  da  contratto  astratto,  in  quanto 
l'obbligazione  stessa  serve  o  ad  attribuire  efficacia  giuridica  a  un  de- 
bìtum  che  di  per  sé  ne  sarebbe  privo  o  a  rendere  più  energica  quella 
che  di  per  se  esso  avrebbe  ').  Ma,  accanto  a  queste,  vi  sono  obbliga- 
zioni, di  gran  lunga  pivi  numerose,  che  tale  funzione  non  hanno,  e 
poiché  nel  concetto  di  obbligazione  ricadono  indubbiamente  sì  le  une 
che  le  altre,  il  fatto  che  talune  di  esse  servano  a  costringere  all'os- 
servanza di  un  dovere  giuridico,  è  per  il  concetto  di  obbligazione,  del 
tutto  irrilevante,  e  non  può  quindi  giustificare  il  concetto  che  stiamo 
esaminando. 

Potrebbe  però  il  concetto  stesso  ritenersi  giustificato  da  altre  con- 
siderazioni, e  precisamente  facendo  ricorso  alla  distinzione  germani- 
stica Schuld  und  Haftung2).  Il  nostro   testo,  considerando  l'obbliga- 

>)  Questa  funzione  ha  certamente  avuto  la  stipulano  -  né  i  romani  lo  igno- 
rano :  Paolo,  Ree.  Sent.  5,  7, 1  -  e  forse  anche  il  nomen  transcripticium,  Girard, 
Manuel 6,  pag.  498,  n.  5. 

2)  La  distinzione,  in  questi  ultimi  tempi,  ha  rapidamente  dato  luogo  a  una 
ricchissima  letteratura  anche  tra  noi;  mi  limiterò  a  ricprdare  taluni  degli  scritti 
più  recenti.  Hanno  particolare  riguardo  al  dir.  rom.:lamia  Storia  dell' obligatio 
romana  (Roma,  Athenaeum  1912),  pag.  1-16;  Mayr  Rdm.  Rechtsgeschichte  I,  2, 
pag.  57;  Cornil  Debitum  et  obligatio  in  Mélanges  Girarci  I,  Paris  1912,  pagg.  199- / 
263;  Pacchioni  Traduzione  delle  obbligazioni  del  Savigny  I,  Torino  1912.  Ap- 
pendice I,  pagg.  489-662  e  Riv.  di  Dir.  commerciale  anno  X  (1912)  II  pag.  400; 
Bonfante,  Lezioni  sulle  obbligazioni,  anno  accademico  1911-1912  (Pavia  1911), 
pagg.  13-39  e  Riv.  di  Dir.  comm  ,  anno  XII  (1914)  II,  pag.  365  (in  nota),  anno  XIII 
(1915)  I,  pag.  121  segg. 

Hanno  particolare  riguardo  al  dir.  odierno:  Alfredo  Rocco  Riv.  di  Dir. 
comm.,  anno  VIII  (1910)  I,  pag.  682  segg.,  fcfr.  anche  l'applicazione  che  ne  fa 
il  Redenti  nella  medesima  Rivista  anno  X  (1912)  I,  pag.  932  segg.  all'obbliga- 
zione cambiaria,  nonché  i  due  casi  di  debito  senza  responsabilità  discussi  ivi, 
anno  XI  (1913)  I,  pag.  233  segg.  e  421  segg.]  ;  Polacco,  Le  obbligazioni  nel  dir. 
civ.  italiano*  (Athenaeum,  Roma,  1914),  pagg.  31-37  e  pag.  73  segg.  (§§  16 bis, 
\6ter,  16  quater);  cfr.  anche  pagg.  108-109  e  pag.  146;  Carnelutti  Riv.  di  dir. 
comm.,  anno  XIII  (1915)  I,  pagg.  548-561  ;  Gangi  :  Debito  e  Responsabilità  nel  dir. 
privato  italiano  (Roma,  Armani  e  Stein  1914)  -  opera  in  corso  di  stampa;  la  prima 
puntata  (pagg.  1-112),  ohe  finora  ha  visto  la  luce,  contiene  un  cenno  della  distin- 
zione nell'antico  diritto  germanico  e  un'ampia  rassegna  critica  della  letteratura 
tedesca  sull'argomento  -  Due  nuovi  scritti  sulla  distinzione  tra  debito  e  respon- 
sabilità (recensione  alle  recenti  opere  dello  Strohal  e  dello  Schreiber)  in  Riv. 
Italiana  di  Scienze  Giuridiche,  voi.  56  (anno  1915)  ;  Debito  e  responsabilità  nel 
vigente  diritto  tedesco  nella  stessa  Rivista,  voi.  57,  (anno  1916),  pag.  254.  Cfr.  anche 
Schdpfer,  Il  debito  e  la  responsabilità  -  Studio  critico  sulla  guadia  tango- 
barda  -  nella  medesima  Rivista,  voi.  56,  anno  1915,  pag.  229  segg. 

Né  va  tralasciato  di  notare  che  anche  il  Chiovenda  nel  suo  scritto  sull'Azione 
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zione  quale  un  rapporto  avente  funzione  coercitiva,  la  definisce,  come 
vedemmo,  dal  punto  di  vista  délYHaftung.  Ora,  poiché  v'  è  chi  ritiene 
che  l'obbligazione  sia  un  mero  rapporto  di  Haftung l)  o  sia  un  rap- 
porto che,  pur  constando  di  Schuld  e  di  Haftung,  è  caratterizzato  dal- 
V Haftung 2),  convien  vedere  se  queste  opinioni  siano  fondate  rispetto 
aWobligatio  romana,  perchè,  naturalmente,  se  esse  lo  fossero,  la  nostra 
definizione  avrebbe  definito  obbligazione  quale  sarebbe  -  cioè  quale  un 
mero  rapporto  di  Haftung  o  un  rapporto  caratterizzato  à.s\Y  Haftung  - 
e  non  sarebbe  vero  che  essa  ha  accolto  un  concetto  di  obbligazione 
non  rispondente  alla  realtà.  L'esame  di  queste  recenti  opinioni  richie- 
derebbe un  lungo  discorso  che  non  può  trovar  luogo  in  questo  scritto  3)  ; 
mi  limiterò  a  poche  osservazioni. 

Uobligatio  romana  del  diritto  classico  e  giustinianeo  non  è  affatto 
un  mero  rapporto  di  Haftung:  essa  è  un  rapporto  giuridico  avente  per 
contenuto  innanzi  tutto  la  pretesa  del  creditore  alla  prestazione  e  il 
corrispondente  dovere  giuridico  da  parte  del  debitore  di  eseguirla,  pre- 
tesa e  dovere  che  sono  poi  garantiti  e  protetti  dalla  sanzione,  come 

nascente  dal  contratto  preliminare  in  Riv.  di  dir.  comm.,  anno  IX  (1911)  I, 
pag.  96  segg.  (poi  riprodotto  nei  Nuovi  saggi  di  Dir,  Proc.  civile,  Napoli,  Io- 
vene  1912),  pur  senza  utilizzare  la  distinzione  in  esame,  viene,  in  fondo,  a  una 
conclusione  non  molto  diversa,  sostenendo,  che  «L'azione  non  è  una  sola  cosa 
coli' obbligazione,  non  è  il  mezzo  per  attuare  l'obbligazione,  non  è  l'obbliga- 
zione nella  sua  tendenza  all'attuazione,  né  è  un  effetto  dell'obbligazione,  né  è  un 
elemento,  né  una  funzióne  del  diritto  soggettivo:  ma  è  un  diritto  distinto  e  au- 
tonomo con  diverse  condizioni  di  vita,  diverse  vicende,  diversa  natura,  diversis- 
simo contenuto»  {Saggi  cit.,  pag.  34). 

')  Da  ultimo  in  questo  senso:  Binder,  Rechtsnorm  und  Rechtspflicht  (Rech- 
toratsrede)  Leipzig,  1912  e,  da  un  particolare  punto  di  vista  (cfr.  pag.  7,  n.  1), 
Brunetti  scritto  cit.  Riv.  di  Dir.  comm.,  anno  XIV  (1916)  I,  pag.  282  e  segg.,  in 
cui  difende  dagli  appunti  del  Polacco  e  del  Carnelutti  la  sua  teoria  sul  con- 
cetto di  obbligazione,  già  esposta  nelle  precedenti  opere  11  Delitto  Civile  e  Norme 
e  Regole  finali.  Sulla  moderna  tendenza  a  ricondurre  l'obbligazione  al  concetto 
di  un  diritto  sui  beni  cfr.  oltre  Polacco  op.  cit.,  pag  34  segg.  anche  Francesco 
Ferrara  Rivista  di  Dir.  Civile,  anno  1911,  pag.  656-663. 

2)  Pacchioni  nella  cit.  Traduzione  delle  obblig.  del  Savigny  I.  Appendice  I, 
pagg.  525-528  e  pag.  662;  cfr.  anche  Riv.  di  Dir.  co?nm.,  anno  X  (1912)  II,  pag.  405 
(in  nota);  Bonfante,  Lesioni  cit.  (anno  accademico  1911-1912),  pagg.  24-26  e  anche 
Riv.  di  Dir.  comm.,  anno  XIII  (1915),  pag.  124,  n.  1  (in  fine). 

3)  Cfr.  gli  scritti  cit.  a  pag.  46,  n.  2,  e  segnatamente  quello  del  Gangi,  Debito  e 
Responsabilità  nel  vigente  diritto  tedesco  in  Riv.  Italiana  per  le  Scienze  Giu- 
ridiche, voi.  57  (1916),  pag.  254  segg.,  che,  pur  avendo  riguardo  soltanto  alla  lette- 
ratura germanica  su  questo  argomento,  contiene  un  ampio  esame  della  distin- 
zione e  osservazioni  ohe,  in  sostanza,  mi  sembrano  giuste. 
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suole,  in  generale,  avvenire  di  tutti  gli  altri  rapporti  giuridici  che  sono 
regolati  da  una  norma  giuridica  primaria,  e  sono  poi  garantiti  e  pro- 
tetti da  una  o  più  norme  giuridiche  secondarie.  E  quindi  l'obbliga- 
zione un  rapporto  di  Schuld  garantito  da  Haftung)1.  Le  prove  di  ciò 
abbondano  2)  ;  basterà  ricordare  le  due  seguenti  che  mi  sembrano  ab- 
bastanza convincenti  : 

1)  Le  varie  classificazioni  delle  fonti  delle  obbligazioni  traman- 
dateci dai  romani  -  quella  di  Gaio  (Inst.  3,  89,  Big.  44,  7,  1  pr.), 
quella  di  Modestino  (Dig.  44,  7,  52),  quella  di  Giustiniano  {Inst.  3,  13 
§  2)  -  non  comprendono  che  fatti  giuridici  dai  quali,  almeno  di  regola, 
non  sorge  un  mero  rapporto  di  Haftung,  ma  un  dovere  giuridico  da 
questa  garantito  e  protetto. 

2)  "Uintentio  dell'odio  in  personali  espressamente  attesta  che, 
in  forza  dell'obbligazione,  il  debitore  non  solo  risponde,  ma  contrae  il 
dovere  giuridico  di  eseguire  la  prestazione  :  dare,  facere,  praestare 
oportere. 

Ne  poi,  a  mio  avviso,  è  meno  sicuro  che  dei  due  elementi  Schuld 
e  Haftung,  dei  quali  suole,  in  generale,  constare  Yobligatio  classica  e 
giustinianea,  caratteristico  è  il  primo,  non  già  il  secondo. 

Naturalmente,  io  sono  ben  lungi  dal  negare  che  vi  siano  rapporti 
giuridici  i  quali  possono,  e  debbono  anzi  essere  considerati  e  definiti 
dal  punto  di  vista  dell'effetto  coercitivo,  della  responsabilità,  della 
Haftung  che  essi  determinano  :  tali  sono  appunto  gli  svariatissimi  rap- 
porti giuridici  che  ricadono  nel  concetto  di  rapporti  di  garanzia.  Ma 
l'obbligazione  del  diritto  classico  e  giustinianeo  non  è  un  rapporto  di 
garanzia,  constando  essa  non  della  sola  Haftung  ma  anche  della  Schuld; 
e,  se  tale  non  è,  non  saprei  vedere  perchè  dovrebbe  così  essere  con- 
siderata e  definita.  Tanto  più  che  il  diritto  privato  non  conosce  solo 
l'obbligazione,  ma  conosce  anche  le  garanzie  dell'obbligazione;  e  però, 
se  nel  definire  il  rapporto  obbligatorio  si  prescinde  dal  diritto  alla  pre- 
stazione che  attribuisce  al  creditore  e  dal  corrispondente  dovere  che 
fa  sorgere  a  carico  del  debitore,  si  tralascia  di  rilevare  quello  che  net- 
tamente differenzia  tra  loro  queste  due  diverse  categorie  di  rapporti 

l)  In  questo  senso,  oltre  gli  autori  cit.  a  pag.  47,  n.  2,  Gcerke,  Schuld  und 
Haftung  im  alt.  deutschen  Recht,  pag.  1  segg.  ;  Cornil  in  Mélanges  cit.,  pag.  199 
e  segg. 

*)  Pag.  51. 
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giuridici.  Tale  obbiezione,  subito  mossa  al  Brinz,  è  ormai  antica,  ma 
non  per  questo  ha  cessato  di  essere  vera,  e  la  nostra  definizione  lo 
dimostra  in  modo  evidente.  Essa,  infatti,  come  abbiamo  veduto,  vale 
a  un  tempo  tanto  per  l'obbligazione  che  per  le  garanzie  dell'obbliga- 
zione, appunto  perchè  del  rapporto  obbligatorio  non  considera  che 
l'effetto  coercitivo,   YHaftung. 

In  ogni  modo,  convien  notare  che  la  responsabilità,  la  Haftung 
dell'obbligazione  non  presenta  caratteri  fissi  e  immutabili,  e  perciò  tali 
da  permettere  di  differenziare,  in  base  ad  essi  soltanto,  il  rapporto  ob- 
bligatorio da  ogni  altro  rapporto  giuridico  1).  Niun  dubbio  che,  di  re- 
gola, l'obbligazione  suole  attribuire  al  creditore  il  diritto  di  soddisfarsi, 
in  caso  di  inadempimento,  sul  patrimonio  del  debitore  ;  ma,  allorché  si 
adduce  questa  forma  di  responsabilità  come  sufficiente  ad  individuare 
il  rapporto  obbligatorio,  si  dimenticano  più  cose.  Si  dimentica  che,  ac- 
canto a  questa  responsabilità,  già  il  diritto  giustinianeo  riconosceva  al 
creditore  il  diritto  -  quando  la  prestazione  fosse  realizzabile  in  tal  modo  - 
all'esecuzione  in  forma  specifica 2),  diritto  che  è  anche  in  più  ampia 
misura  riconosciuto  dalle  legislazioni  moderne  e  che,  non  a  torto, 
tende  a  prevalere3).  Si  dimentica  che  nulla  vieta  e  ha  mai  vietato 
alle  parti  di  sostituire,  mediante  convenzione,  alla  normale  responsabi- 
lità propria  del  rapporto  obbligatorio  una  forma  diversa  di  responsa- 
bilità. Si  dimentica  che  nel  corso  della  storia,  YHaftung  ha  subito  mu- 
tazioni profonde,  senza  che  a  queste  corrispondesse  sempre,  necessaria- 
mente, una  sostanziale  modificazione  del  concetto  di  obbligazione4). 

>)  Cosi  già  Perozzi  op.  cit.,  pagg.  25-26. 
5,2)  Bertolini,  11  Processo  Civile  Romano.  (Appunti   Didattici   di  dir.  rom. 
Serie  seconda),  voi.  Ili,  pagg.  183  e  189. 

3)  Cfr.  Chiovenda,  Nuoci  saggi  cit.,  pag.  19  segg.,  Polacco  op.  cit.,  pag. 
559  segg.  e  Carnelutti  in  Rivista  di  dir.  comm.,  anno  XIII  (1915;  I,  pag.  531 
segg..  fatte  però,,  per  quanto  concerne  questo  ultimo  autore,  le  debite  riserve, 
specialmente  sulle  deduzioni  che  egli  trae  in  proposito  dalla  sua  particolarissima 
opinione  (sulla  quale  cfr.  Brunetti  nella  stessa  Rivista  XIV  (1916)  I,  pagg.  136- 
145;  282-307)  che  l'obbligazione  abbia  sempre  per  contenuto  una  tolleranza  da 
parte  del  debitore. 

4)  Va  pure  ricordato  che  l'ammontare  del  risarcimento  dovuto  in  caso  di 
inadempimento  varia  notevolmente,  in  diritto  classico,  secondo  la  natura  del- 
l'azione, e  che  neppure  il  diritto  giustinianeo  è  pervenuto  a  stabilire,  a  questo 
proposito,  un  criterio  uniforme  (cfr.  Ferrini,  Pandette  §  455  e  Girard,  Ma- 
nuel &,  pagg.  645-648);  ne  consegue  che,  anche  per  questo,  la  responsabilità  del 
debitore  non  è  sempre  la  stessa. 
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Ma  quando  anche  fosse  dimostrato  in  modo  sicuro  che  la  Haftung 
del  rapporto  obbligatorio  presenti  effettivamente  talune  particolarità, 
atte  a  differenziare  il  rapporto  stesso  da  qualsiasi  altro  rapporto  giu- 
ridico, resterebbe  sempre  vero  : 

1)  che  coteste  particolarità  trarrebbero  origine  dal  debitum,  dalla 
Schuld,  perchè  X Haftung  s'adatta  alla  Schuld  e  non  viceversa,  e  però 
al  debitum,  alla  Schuld  occorrerebbe,  in  definitiva,  risalire,  se  non  fosse 
altro  per  trovare  ciò  che  fonda  X Haftung,  ciò  che  ne  giustifica  le  sue 
particolarità:  il  debitore  risponde  col  patrimonio,  appunto  perchè  il 
debitum,  la  Schuld  ha  per  contenuto  una  prestazione  valutabile  in 
denaro,  e  però  tale  che  può  essere  coattivamente  realizzata  sul  suo 
patrimonio  ; 

2)  che  mentre  l'idea  di  Haftung  non  è  essenziale  per  il  con- 
cetto di  obbligazione,  essenziale  è  invece  quella  di  Schuld,  perchè  si 
ha  obbligazione  tutte  le  volte  che  la  pretesa  del  creditore  alla  pre- 
stazione si  riveli  giuridicamente  esistente,  qualunque  sia  XTlaftung  che 
tale  pretesa  garantisca,  ed  anche  se  Haftung  non  v'è  x),  come  avviene 

tappunto  nelle  obbligazioni  naturali. 

Invano,  quindi,  si  farebbe  ricorso  alla  distinzione  Schuld  und  Haf- 
tung per  giustificare  il  concetto  risultante  dal  nostro  testo  che  l'ob- 
bligazione sia  un  rapporto  caratterizzato  dall'effetto  coercitivo  che 
esso  determina;  tale  distinzione,  anzi,  conferma  che  il  concetto  stesso 
non  risponde  aìXobligatio  del  diritto  classico  e  giustinianeo,  perchè,  se 
facciamo  ricorso  a  tale  distinzione,  dovremo  innanzi  tutto  riconoscere 
che  Xobligatio  stessa  non  è  un  mero  rapporto  di  Haftung,  ma  un  rap- 
porto che,  per  regola,  consta  di  Schuld  e  di  Haftung,  e  dovremo  poi 
riconoscere  che  di  questi  due  elementi  caratteristico  è  il  primo,  non 
già  il  secondo. 

§  15.  —  Sorge,  però,  a  questo  punto   un'  interessante   questione. 

Nell'esaminare  il  nostro  testo  per  stabilire  in  che  senso  dovesse 
essere  inteso,  ho  addotto  numerosi  passi  delle  fonti  dai  quali  risulta  in 
modo  non  dubbio  che  dovette  essere  assai  diffuso  presso  i  romani  il 
concetto  stesso  che  appare  nella  nostra  definizione,  cioè  che  l'obbli- 
gazione è  caratterizzata  dall'effetto  coercitivo  2).  Ora,  se  questo  con- 
cetto non  risponde  alXobligatio  romana  del  diritto  classico  e  giustinianeo, 


i)  Cfr.  infatti  Paolo,  Receptae  SentenUae  5,  7,  I. 
*)  Pag.  42. 


LE   DEFINIZIONI   ROMANE   DELL'OBBLIGAZIONE  51 

vien  fatto  innanzi  tutto  di  domandarsi  come  mai  tale  concetto  sia 
potuto  sorgere,  e  abbia  potuto  trovare  questa  larga  e  favorevole  ac- 
coglienza presso  i  romani. 

E  v'è  di  più.  Tutta  una  serie  di  testi,  i  quali  certo  rispecchiano 
non  una  veduta  particolare,  isolata,  ma  un'opinione  pacificamente  e 
universalmente  accolta,  dimostra  che  i  romani  sanno  benissimo  che 
l'obbligazione  è  un  rapporto  giuridico  caratterizzato  dal  diritto  alla 
prestazione  a  favore  del  creditore  e  dal  corrispondente  dovere  a  carico 
del  debitore,  è,  insomma,  per  dirla  alla  moderna,  un  rapporto  giuridico 
caratterizzato  dalla  Schald  anziché  dall'  Haftung.  Alludo,  come  è  facile 
intendere,  ai  numerosissimi  testi  in  cui  la  parola  óbligatio  è  usata  per 
significare  il  credito  o  il  debito,  il  che  naturalmente  non  avverrebbe 
se  i  romani  non  avessero  il  concetto  che  l'obbligazione  consiste  nel 
diritto  del  creditore  alla  prestazione  e  nel  dovere  giuridico  di  ese- 
guirla che  incombe  al  debitore.  Alludo  ai  notissimi  passi  delle  fonti 
nei  quali  si  afferma  che  le  óbligationes  fanno  parte  dei  bona,  sono 
res  in  patrimonio  che  il  patrimonio  accrescono  o  diminuiscono,  rei- 
che  possono  con  idonei  procedimenti  essere  trasmesse  ad  altri  a  titolo 
oneroso  e  gratuito,  determinando  effetti  economici  e  giuridici  analoghi 
a  quelli  che  suole  determinare  l'alienazione  e  il  trapasso  degli  altri 
beni  l)  ;  affermazioni  tutte  coteste  che,  riferite  a  un  rapporto  avente 
solo  funzione  coercitiva,  non  avrebbero  senso.  Alludo  finalmente  ai 
testi  dai  quali  risulta  che  i  romani  considerano  óbligationes  le  obbli- 
gazioni naturali  e,  in  generale,  qualsiasi  causa  debendi  anche  se  sfor- 
nita di  sanzione,  e  perciò  incapace  a  determinare  un  qualsiasi  effetto 
coercitivo.  Si  consideri  p.  e.  il  seguente  passo  delle  Beceptae  Sententiae 
di  Paolo  5,  7,  1  :  «  Obligationum  firmandarum  gratia  stipulationes  in- 
ductae  sunt,  quae  quadam  verborum  solemnitate  concipiuntur,  et  ap- 
pellatae  quod  per  eas  firmitas  obligationum  constringitur  :  stipulum 
enim  veteres  firmum  appellaverunt  » ,  dove  la  parola  óbligationes  è  usata 
in  sì  ampio  significato  che  comprende  qualsiasi  rapporto  di  credito  e 
di  debito,  e  segnatamente  quelli  che,  di  per  sé,  sarebbero  sforniti  di 
tutela  giuridica  e  che  l'acquistano  solo  per  effetto  della  stipulatio. 

Ma  se  i  romani  sanno  benissimo  che  quello  che  caratterizza  l'ob- 

>)  Ferrini,  Pandette,  §§  86-93;  Carusi  nei  cit.  Studi  in  onore  di  V.  Scia- 
loia  I,  pagg.  154-156;  Padda,  Negozio  Giuridico,  pagg.  17-23;  Bonfante,  Lezioni 
cit.  (anno  accademico  1906-1907),  pagg.  1-4. 
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bligazione  è  il  debitum,  la  Schuld,  perchè  accolgono  anche  l'altro 
concetto  secondo  cui  essa  sarebbe  invece  caratterizzata  dalla  costri- 
zione, dall'  Ilaftung?  Come  mai  non  si  avvedono  che  questo  secondo 
concetto,  non  solo  non  risponde  alla  realtà,  ma  è  con  l'altro  in  stri- 
dente contrasto  ?  Questi  dubbi  debbono  essere  chiariti,  queste  incer- 
tezze debbono  essere  rimosse;  e  però,  lasciando  per  un  momento  da 
parte  il  nostro  testo,  convien  tentare  di  chiarire  come  sia  potuto  sor- 
gere, come  abbia  potuto  diffondersi  presso  i  romani  l'erroneo  con- 
cetto che  l'obbligazione  fosse  un  rapporto  avente  funzione  coercitiva. 
Io  credo  che  tale  concetto  altro  non  sia  che  il  concetto  della 
primitiva  óbligatio:  da  questa  esso  è  sorto,  ed  è  rimasto  poi  inavver- 
titamente in  vita  anche  in  seguito  per  tradizione,  benché  da  tempo 
Y óbligatio  avesse  cessato  di  essere,  quale  realmente  in  origine  fu,  un 
rapporto  caratterizzato  dall'effetto  coercitivo. 

In  un  mio  scritto  l),  tentando  di  ricostruire  lo  svolgimento  storico 
dell'obbligazione  romana,  ho  sostenuto  che  la  primitiva  óbligatio  fu 
ben  diversa  dall'obbligazione  del  diritto  classico  e  giustinianeo.  Per 
obbligazione  intendevasi,  allora,  non  il  diritto  alla  prestazione,  ma  il 
diritto  di  ritenere  persone  libere  in  causa  mancipii  allo  scopo  di 
costringere  chi  avesse  interesse  alla  loro  liberazione  a  pagare  una 
somma  di  denaro  per  ottenerne  il  riscatto.  In  caso  di  delitto,  l'offeso, 
mediante  una  specie  di  pignoris  copio,  s' impadroniva  del  colpevole  e 
lo  rendeva  suo  mancipium,  onde  poter  poi  estorcere  agli  agnati  di  lui 
il  pagamento  di  una  somma  di  denaro  per  ottenere  la  sua  liberazione 
(solutio  per  aes  et  libram).  Il  più  arcaico  contratto  romano,  il  nexum, 
fu  in  origine  una  mancipazione  fiduciaria  di  uno  o  più  filiifamilias, 
la  quale  veniva  compiuta  per  garantire  la  promessa  di  restituire  una 
data  somma  di  denaro.  Tale  scopo  raggiungevasi  mediante  una  com- 
pra-vendita con  patto  di  riscatto.  Il  pater  familias,  che  avesse  avuto  bi- 
sogno di  denaro,  vendeva,  mediante  mancipatio,  uno  o  più  filiifamilias, 
pattuendone  col  compratore  il  riscatto  se  avesse  al  compratore  stesso 
restituito  il  prezzo  che  aveva  pagato.  Il  filius  o  i  filiifamilias,  in  forza 
di  questa  mancipatio,  diventavano  mancipii  (nexi)  del  compratore,  e  in 
tale  condizione  restavano  sino  a  che  il  loro  pater  familias  non  li  avesse 

!)  Storia  dell'  óbligatio  romana,  Roma,  Athenaeum,  1912. 
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liberati  dalla  causa  mancijrii,  restituendo  al  compratore  la  somma  ri- 
cevuta e  facendoseli  da  questi  remancipare  (sohrtio  per  aes  et  librarti). 
Se  tale  mia  ipotesi  non  è  errata,  la  primitiva  obligatio  consisteva,  dun- 
que, nella  signoria  costituita  mediante  pignoris  copio  o  mediante  nexum 
sulla  persona  del  colpevole  o  del  nexus  allo  scopo  di  forzare  chi 
avesse  interesse  alla  loro  liberazione  a  pagare  una  somma  di  denaro. 
Come  ognuno  intende,  tra  questa  arcaica  obligatio  e  l'obbligazione 
del  diritto  classico  e  giustinianeo  corrono  differenze  profonde,  e,  dal» 
punto  di  vista  giuridico,  la  più  importante  è  certo  questa  :  mentre 
l'obbligazione  del  diritto  classico  e  giustinianeo  attribuisce  al  creditore 
un  vero  e  proprio  diritto  alla  prestazione,  tale  diritto,  di  per  sé,  non 
attribuisce  Yobligatio  primitiva.  Naturalmente,  era  conforme  al  diritto 
che  il  colpevole  o  il  nexus  fossero,  mediante  il  pagamento  del  prezzo 
del  riscatto,  liberati  dal  vincolo  che  gravava  sulla  loro  persona,  ma, 
in  forza  delY  obligatio,  il  creditore  non  aveva  nessun  diritto  verso  chic- 
chessia di  esigere  tale  pagamento.  Non  l'aveva  verso  il  colpevole  o  il 
nexus,  perchè  costoro,  essendo  in  causa  mancìpii,  non  possedevano  la 
capacità  di  pagare,  e  non  può  esservi  un  dovere  giuridico  a  carico  di 
chi  non  ha  neppure  la  capacità  necessaria  per  compierlo.  Non  aveva 
tale  diritto  verso  gli  agnati  del  colpevole  o  verso  il  pater familias  che 
avesse  contratto  il  nexum:  costoro  avevano  bensì  la  facoltà,  anzi  il 
diritto  di  pagare  il  prezzo  del  riscatto  e  di  liberare,  mediante  tale  pa- 
gamento, il  colpevole  o  il  nexus,  ma  non  avevano  il  dovere  giuridico 
di  far  ciò,  come  emerge,  in  modo  non  dubbio,  dal  fatto  che,  se  non 
pagavano,  non  incorrevano  in  veruna  sanzione  giuridica  :  e  un  atto  il 
cui  compimento  può  essere  omesso  senza  perciò  incorrere  in  veruna 
sanzione,  costituisce   una   facoltà,  un  diritto,  ma  non   un   dovere  *). 

J)  Potrebbe  dubitarsi  di  questa  assenza  di  un  vero  debitum,  specialmente  per 
quanto  concerne  l' obligatio  ex  delieto,  perchè  ogni  Haftung,  ogni  sanzione  giu- 
ridica presuppone,  di  regola,  un  dovere,  e  forse  anche  perchè,  come,  stando  a 
quanto  attesta  Dionigi  d'Alicarnasso  (2.  10),  sussisteva  un  dovere  a  carico  del 
cliente  di  riscattare  il  patrono  caduto  in  prigionia  e  di  pagare,  ove  non  ne  avesse 
i  mezzi,  le  pene  pecuniarie  da  lui  dovute,  cosi  del  pari  può  sembrare  che  un 
analogo  obbligo  dovesse  sussistere  a  carico  degli  agnati  del  colpevole.  Questi 
dubbi  però  non  sarebbero,  a  mio  avviso,  fondati".  Nel  regime  giuridico  da  me 
supposto  sanzione  dell'atto  illecito  non  è  il  pagamento  della  composizione,  ma 
solo  l'asservimento  del  colpevole:  l'offeso  ha  diritto  di  impadronirsene  e,  ciò 
fatto,  nuli' altro  può  esigere  da  chicchessia.  Questo  regime,  già  di  per  sé  spiega- 
bilissimo, trova  conferma  1)  nel  fatto  che  il" dovere  giuridico   di   pagare  l'ani- 
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Però  gli  agnati  del  colpevole  e  il  paterfamilias  che  avesse  contratto 
il  nexum,  pur  non  essendo  giuridicamente  tenuti,  erano  nel  modo  più 
energico  costretti  a  pagare  :  essi  avevano  il  più  pressante  interesse 
alla  liberazione  del  colpevole  e  del  nexus,  e  tale  liberazione  non  po- 
tevano ottenere  che  pagando  il  prezzo  del  riscatto.  Uobligatio  deter- 
minava questa  estrema  necessità  ;  e  per  determinare  appunto  tale  ne- 
cessità àlYobligatio  si  ricorreva.  Essa  era,  perciò,  una  specie  di  pegno 
che  cadeva  su  persone  libere,  e  che,  al  pari  delle  altre  forme  più  ar- 
càiche di  pegno,  aveva  soprattutto  funzione  coercitiva. 

Ora  il  concetto  che  il  rapporto  obbligatorio  sia  caratterizzato 
dalla  costrizione,  risponde  esattamente  a  questa  arcaica  oblìgatìo,  per- 
chè, se  per  obbligazione  intendevasi  allora  la  signoria  costituita  sulla 

/  menda  non  è  potuto  sorgere  altro  che  con  le  composizioni  legali;   prima  che 

queste  fossero  introdotte  -  quando  cioè  le  composizioni  erano  semplicemente  vo- 
lontarie -  nessun  diritto  e  dovere  poteva  sussistere  all'ammenda;  2)  La  fletto,  ri- 
cordata da  Gaio  4,  32,  contenuta  nella  formula  data  al  pubblicano  (Item  in  ea 
forma,  qnae  publicano  proponltur,  talis  fletto  est,  ut  quanta  pecunia  olim,  si 
pignus  captuni  esset,  id  pignus  is  a  quo  captum  erat  luere  deberet,  tantum 
pecuniam  condemnetur),  dimostra,  a  mio  credere,  che  la  condanna  pecuniaria 
ha  in  questo  caso  preso  il  posto  della  somma  che  un  tempo  veniva  liberamente 
convenuta  tra  le  parte  (la  pignoris  capto  si  compiva  senza  che  vi  intervenisse 
né  il  magistrato,  né  il  giudice  Gaio  4,  29),  e  che  veniva  pagata  per  il  volontario 
»  riscatto  del  pegno  (per  più  ampi  ragguagli  cfr.  il  mio  cit.  lavoro,  pagg.  40-68). 

A  prescindere  poi  da  ogni  discussione  sul  valore  del  cit.  passo  di  Dionigi  d'Ali- 
carnasso,  convien  ricordare:  1)  che,  pur  sotto  il  regime  delle  composizioni  legali, 
la  noxae  deditto  del  flliusfamiUas  presuppone  logicamente  l'assenza  del  dovere 
giuridico  da  parte  del  paterfamilias  e  degli  agnati  di  pagare  l'ammenda  al- 
l'offeso e  di  riscattare,  dopo  avvenuta  la  noxae  deditio,  il  fllius  dalla  causa 
mancipii  2)  Non  risulta  che  a  carico  degli  agnati  e  dei  congiunti  sussistesse 
alcun  dovere  di  riscattare  Yadiudicatus  insolvente  dallo  stato  di  prigionia  in  cui 
veniva  a  trovarsi  prima  che  fosse  venduto  trans  Tiberini  o  ucciso  (Lece  XII, 
Tab.  5,  6):  eppure  l' adiudicatus  era.  in  tale  periodo  di  tempo,  in  una  condizione, 
se  non  identica,  certo  simile  a  quella  del  colpevole  asservito  all'offeso. 

Per  quanto  concerne  il  nexum,  se  si  accetta  la  mia  ipotesi,  esso  veniva 
contratto  in  termini  tali  da  escludere  ogni  idea  di  dovere  a  carico  del  pater- 
familias.  Infatti  nella  vendita  con  patto  di  riscatto  l'alienante  si  riserva  una 
facoltà, non  contrae  il  dovere  di  riscattare  la  cosa;  alla  stessa  guisa  che  nella 
fiducia  pignoris  iure  il  pactum  flduciae  garantisce  una  facoltà  che  si  riserva 
il  debitore,  ma,  di  per  sé,  non  fa  sorgere  nessun  dovere  a  suo  carico  di  liberare 
la  cosa  data  in  pegno.  Può  finalmente  aggiungersi  che  nella  cautio  praedibus 
non  può  dirsi  che  il  manceps  contragga  un  vero  e  proprio  dovere  giuridico. 
Cfr.  il  mio  cit.  lavoro,  pagg.  72-75. 
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persona  delYobligatus  allo  scopo  di  costringere  chi  avesse  interesse 
alla  sua  liberazione  a  pagare  il  prezzo  del  riscatto,  l'obbligazione  non 
era  un  rapporto  giuridico  avente  per  contenuto  il  dovere  di  pagare, 
ma  era  invece  un  rapporto  giuridico  il  quale  serviva  solo  a  costrin- 
gere a  pagare:  questo  nettamente  differenziava  allora  Yobligatio  da 
tutti  gli  altri  casi,  non  infrequenti  nell'  antico  diritto,  in  cui  persone 
libere  venivano  pur  ridotte  in  condizione  di  mancipii  ;  questo  era,  al- 
lora, ciò  che  caratterizzava  l'obbligazione. 

Tale  coincidenza  tra  la  primitiva  obligatio  e  il  concetto  che  stiamo 
esaminando  non  può  essere  meramente  fortuita.  E  noto  quanto  di  fre- 
quente accade  in  diritto  romano  di  trovare  accolte  e  ripetute  idee  le 
quali  sembrano  errate,  ma  che  in  realtà  altro  non  sono  che  idee  tra- 
dizionali rispondenti  a  uno  stato  di  diritto  già  sorpassato  da  tempo  : 
prove  di  ciò  non  mancano  nella  dottrina  stessa  delle  obbligazioni 1). 
E,  quindi,  ragionevole  pensare  che  tale  concetto  sia  sorto  dalla  primi- 
tiva obligatio  e  sia  rimasto,  per  tradizione,  tenacemente  in  vita  sin  nei 
tempi  più  tardi.  FA  è  ragionevole  pensare  questo  anche  perchè  non  è 
certo  troppo  arduo  spiegare  come  il  concetto  originario  di  obligatio 
abbia  potuto  perdurare  inavvertitamente  così  a  lungo.  Infatti  non  solo 
Yóbligatio  da  semplice  rapporto  avente  funzione  coercitiva  si  trasformò 
in  rapporto  avente  per  contenuto  un  dovere  giuridico  mediante  uno 
svolgimento  lentissimo,  che  perciò  potè  passare  inosservato,  ma  nel 
diritto  classico  e  giustinianeo,  non  meno  che  nel  diritto  moderno,  è 
rimasto  vero  che  l'obbligazione  determina,  di  regola,  uno  stato  di  co- 
strizione. E  se  appena  ora  la  dogmatica  moderna  riesce  a  ravvisare 
la  differenza  che  v'  è  tra  il  concepire  l'obbligazione  quale  un  rapporto 
avente  funzione  coercitiva  e  concepirla,  invece,  quale  un  rapporto  a- 
vente  per  contenuto  un  dovere  giuridico,  come  tale  differenza  avrebbero 
potuto  rilevare  i  giureconsulti  romani,  cui  faceva  velo  la  tradizione 
ed  erano  così  poco  proclivi  all'analisi  astratta  dei  concetti  giuridici? 

Ecco  perchè  i  romani  concepiscono  l'obbligazione  talora  come  un 
rapporto  giuridico  caratterizzato  dalla  costrizione,  talora  invece  come 
un  rapporto  avente  per  contenuto  il  credito  o  il  debito,  senza  neppure 
lontanamente  avvertire  sia  la  sostanziale  differenza  che  v'  è  tra  i  due 


*)  La  classificazione  delle  fonti  delle  obbligazioni  ne  porge  un  esempio  lumi- 
noso; cfr.  il  mio  cit.  lavoro,  pagg.  19-39. 
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concetti,  sia  che  il  primo  non  vale  rispetto  aiYóbligaiìo  del  diritto  clas- 
sico e  giustinianeo. 

§  16.  —  Torniamo  al  nostro  testo.  L'esame  del  concetto  di  ob- 
bligazione da  esso  risultante  -  del  concetto,  cioè,  che  il  rapporto  ob- 
bligatorio è  caratterizzato  dall'effetto  coercitivo  -  mi  aveva  portato  a 
concludere  che  tale  concetto  non  risponde  a\V  obligatio  classica  e  giu- 
stinianea. L'indagine  teste  compiuta  sull'origine  del  concetto  stesso 
rende  ora  facile  dire  perchè  l' ignoto  autore  del  testo  ha  così  conce- 
pito l'obbligazione,  e  non  si  è  accorto  di  dare  una  definizione  non  ri- 
spondente a  ciò  che  intendeva  definire. 

Analizzando  minutamente  il  testo  per  stabilire  in  che  senso  do- 
vesse essere  inteso,  vedemmo  che  il  giureconsulto,  risalendo  al  si- 
gnificato proprio  della  parola  obligatio,  ha  posto  a  fondamento  della 
definizione  l'immagine  del  vincolo,  e  che  poi,  nel  definire  il  rapporto 
obbligatorio,  egli  ha  voluto  anche  chiarire  e  giustificare  perchè  l'ob- 
bligazione può  dirsi  un  vincolo.  Questa  immagine  del  vincolo  lo  ha 
fuorviato  :  essa,  come  è  naturale,  ha  richiamato  alla  sua  mente  l' idea 
della  costrizione,  e  l'idea  della  costrizione  lo  ha  tratto  ad  accogliere 
l'arcaico  concetto,  tutt'ora  largamente  diffuso  ai  suoi  tempi,  che  l'es- 
senza dell'obbligazione  consiste  nel  costringere,  nel  forzare. 

Egli  ha  accolto  questo  concetto  ad  occhi  chiusi,  perchè  -  a  pre- 
scindere che  così  sogliono  essere  accolte  le  idee  tradizionali,  ritenute 
vere  per  costante  e  unanime  consenso  -  egli  non  ha  avvertito  la  sot- 
tile differenza  che  v'è  tra  il  dire  che  l'obbligazione  ha  per  effetto  di 
costringere  e  il  dire,  invece,  che  l'obbligazione  fa  sorgere  un  dovere 
giuridico.  È  perciò  accaduto  che,  pur  proponendosi  di  definire  l'ob- 
bligazione classica,  egli  ci  ha  dato  una  definizione  la  quale,  più  che 
per  essa,  vale  per  la  primitiva  obligatio  romana  x). 

E,  infatti,  che  la  nostra  definizione  non  sia  il  risultato  di  un  esame 
attento  e  libero  da  ogni  idea  preconcetta,  appare  anche  da  ciò  che 
l'effetto  coercitivo    del    rapporto    è   espresso    con  un'immagine  così 


4)  L' idea  che  la  definizione  s' ispiri  a  un  concetto  arcaico  non  è  del  tutto 
nuova  :  conf.,  infatti,  Perozzi,  Le  obbligazioni  romane,  pag.  74,  il  quale  ravvisa 
espresso  nella  definizione  quel  particolare  concetto  di  asservimento  che,  a  suo 
avviso,  caratterizzala  primitiva  obligatio,  e  Pacchioni,  Traduzione  italiana  delle 
obbligazioni  di  F.  C.  di  Savigny,  I,  pagg.  (361-662,  il  quale  sostiene  che  in  essa 
ritorna  il  concetto  del  nexum. 
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energica  che,  riferita  alla  primitiva  obligatio,  la  quale  determinava 
un'estrema  necessità,  sarebbe  del  tutto  giustificata,  ma  che  mal  si 
spiega  e  si  giustifica,  invece,  rispetto  n\Y  obligatio  del  diritto  più  pro- 
gredito. Perchè  è  per  lo  meno  dubbio  che  nell'epoca  classica,  quando 
la  violazione  di  un  ogni  diritto  privato  portava,  di  regola,  alla  con- 
danna a  una  somma  di  denaro,  il  debitore  venisse  a  trovarsi  in  uno 
stato  di  costrizione  sostanzialmente  diverso  da  quello  in  cui  veniva  a 
trovarsi  qualsiasi  altro  subietto  passivo  di  rapporti  giuridici;  certo  vi 
era  chi  si  trovava  in  uno  stato  di  costrizione  ancora  più  energico  ;  p. 
e.  chi  era  tenuto  extra-ordinem  o  da  azioni  famosae. 

§  17.  Credo  di  poter  dare  ora  un  giudizio  abbastanza  sicuro  sul 
valore  che  deve  essere  attribuito  tanto  al  fr.  di  Paolo  Dig.  44,  7,  3 
pr.,  quanto  alla  definizione  dell'obbligazione  che  leggesi  nelle  Istitu- 
zioni 3,  13  pr. 

Il  fr.  di  Paolo  è  denso  di  pensiero,  ma  poco  chiaro  e  perciò  tut- 
t'altro  che  facile,  come  prova  anche  il  fatto  che  esso  è  stato,  in  ge- 
nerale, frainteso. 

Non  esito  ad  accogliere  -  benché  sia  stata  così  concordemente  e 
autorevolmente  respinta  -  l'opinione  del  Perozzi,  il  quale  ritiene  che 
il  fr.  sia  interpolato.  Più  di  un  indizio  potrebbe  far  credere  che  esso, 
in  origine,  contenesse  una  sentenza  concernente  il  nexum. 

Considerando  il  testo  quale  esso  ci  è  stato  tramandato  nella  com- 
pilazione, convien  riconoscere  che  non  ha  quella  fondamentale  im- 
portanza che  suole  essergli  attribuita.  Non  contiene  una  vera  e  propria 
definizione,  e,  più  che  distinguere  le  obbligazioni  dai  diritti  reali,  vuole 
invece  chiarire  un'altra  distinzione  -  in  che  le  causae  obligationum  dif- 
feriscono dai  modi  di  acquisto  del  dominio  e  delle  servitù  -  una  di- 
stinzione, quindi,  che  noi  non  siamo  soliti  fare,  e  che,  per  quanto  vi- 
cina all'altra  tra  diritti  reali  e  obbligazioni,  presenta  certo  minore 
interesse.  Inoltre  che  cosa  realmente  differenzi  tra  loro  questi  fatti 
giuridici,  il  testo  non  riesce  a  dire  con  la  necessaria  precisione. 

Il  concetto  risultante  dal  nostro  fr.  che  le  obbligazioni  non  hanno 
per  effetto  di  farci  immediatamente  acquistare  il  dominio  e  le  servitù, 
ma  costringono  invece  a  procurarci  questi  diritti,  a  fare,  a  protestare, 
ha  indubbiamente  giovato  a  mettere  in  luce  quella  mediatezza  del  rap- 
porto  che  non  a  torto    credesi   propria  delle    obbligazioni,    e  perciò 
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atta  a  differenziarle  dai  diritti  reali x).  Ma,  per  quanto  concerne  la  de- 
terminazione del  concetto  di  obbligazione,  il  fr.  ba  esercitato  una  per- 
niciosa influenza,  Si  è  creduto  che  esso  contenesse  una  definizione, 
e  una  definizione  che,  specificando  il  vario  contenuto  della  presta- 
zione (dare,  facere,  protestare),  fosse  da  preferire  all'altra  che  ieggesi 
nelle  Istituzioni,  e  in  base  appunto  a  questo  fr.  si  è  venuta  formando 
quell'opinione,  tutt'ora  dominante,  che  suole  definire  l'obbligazione 
come  il  dovere  giuridico  di  tenere  un  dato  comportamento.  Ma  tale 
definizione  è  inesatta  per  le  ragioni  stesse  che  inducono  a  ritenere 
inesatto  il  concetto  di  rapporto  obbligatorio  implicitamente  risultante 
dal  nostro  testo.  E  una  generica  definizione  dell'obbligo  o  dovere  giu- 
ridico, non  una  definizione  specifica  dell'obbligazione,  perchè  -  per 
dirla  col  Perozzi  2),  la  cui  vivacissima  critica  è  in  questa  parte  indub- 
biamente fondata,  «  anziché  descrivere  una  data  categoria  di  situa- 
.  zioni  giuridiche,  le  definisce  tutte:  essa  esaurisce  tutta  intera  la  ma- 
teria del  diritto  ». 

Il  passo  delle  Istituzioni  definisce  l'obbligazione,  ma  non,  come 
in  generale  si  crede,  dal  punto  di  vista  del  dovere,  del  debitum,  bensì 
da  quello  della  costrizione,  e  perciò  dal  punto  di  vista   deWHaftung. 

La  definizione  non  è  soddisfacente.  Non  è  soddisfacente  innanzi 
tutto  perchè  non  riesce  a  cogliere  ciò  che  è  proprio  ed  esclusivo  del 
rapporto  obbligatorio;  e  infatti  quanto  essa  dice  può  valere  ad  un 
tempo  sia. per  l'obbligazione  che  per  le  garanzie  delle  obbligazioni. 
Non  è  poi  soddisfacente  anche  perchè  s'ispira  a  un  arcaico  concetto 
di  obligatio  che  risponde  alYobligatio  quale  dovette  essere  nella  fase 
primitiva,  ma  che  appunto  per  questo  credo  non  corrisponda  all' 06- 
ligatio  del  diritto  classico  e  giustinianeo.  La  quale  non  è  più  un  mero 
rapporto  di  EIaftuny1m&  un  rapporto  che  consta,  per  regola,  di  Schuld 
e  di  Haftung,  e  che  è  caratterizzato  da  quella  anziché  da  questa.  La 
definizione,  pertanto,  fornisce  un  nuovo  argomento  per  sostenere  che 
Yobligatio  romana  dovette  in  origine  essere  un  rapporto  di  Haftung 
simile  alle  più  arcaiche  forme  di  pegno. 

Questi,  in  breve,  sono  i  risultati  della  mia  indagine.  Ma  essa  non 
sarebbe  completa  se  io  non  aggiungessi  un'  ultima  considerazione. 

q  Cfr.  da   ultimo  Alfredo  Rocco  nella  cit.  Riv.  di  Dir.    tomm.,  anno   Vili 
(1910)  I,  pag.  675;  Polacco,  Obbligazioni-  cit.,  pag.  22  segg. 
-')  0|>.  cit.,  pag.  15. 
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Chi  ha  avuto  la  pazienza  di  seguirmi  sin  qui  non  ignora  che  io 
ritengo  sia  conforme  alle  fonti  romane  e  dogmaticamente  giusta  la 
opinione,  tutt'ora  dominante,  la  quale  concepisce  il  rapporto  obbliga- 
torio come  un  dovere  giuridico.  Accogliendo  questa  opinione  occorre 
però,  come  è  noto,  risolvere  poi  il  problema  di  determinare  in  che  tale 
dovere  differisca  da  ogni  altro  dovere  giuridico.  Il  problema  è  arduo- 
Anche  chi,  come  me,  giudichi  eccessivo  affermare  col  Perozzi  ')  che 
tale  problema  è  insolubile,  deve  riconoscere  che  esso  non  ha  trovato 
ancora  una  soluzione  definitiva. 

Su  questo  arduo  problema  che  cosa  c'insegnano  i  testi  romani? 
Nessuno,  per  quanto  io  so,  ha  pensato  a  interrogarli,  nessuno  almeno  si 
è  accorto  che  la  definizione  delle  Istituzioni  suggerisce  una  soluzione, 
la  quale,    oltre  che    nuova,  è,  a  mio   avviso,  del  tutto    soddisfacente. 

A  differenza  del  testo  di  Paolo,  a  differenza  di  ogni  altra  defini- 
zione antica  e  moderna,  la  definizione  delle  Istituzioni  designa  l'atto 
del  debitore  col  nome  tecnico  di  solatio  (necessitate  adstringimur  ali- 
cirius  solvendole  rei).  Ora  poiché  è  fuori  di  dubbio  che  il  pagamento  - 
al  pari  della  donazione,  della  dote  e  del  legato  -  è  un  atto  giuridico 
che  presenta  taluni  caratteri  propri  i  quali  nettamente  lo  differenziano 
da  qualsiasi  altro  atto  giuridico,  ne  consegue  che  il  testo,  designando 
tecnicamente  l'atto  che  il  debitore  è  tenuto  a  compiere  col  nome  di 
solutio,  tale  atto  riesce  ad  individuare  con  la  massima  precisione.  Ciò 
induce  a  ritenere  che  il  concetto  di  pagamento  può  essere  messo  a 
profitto  per  differenziare  tra  loro  obblighi  e  obbligazione,  perchè  può 
dirsi  che  l'obbligazione  differisca  da  ogni  altro  obbligo,  in  quanto  che 
il  comportamento  imposto  al  debitore  è  giuridicamente  diverso  dal 
comportamento  imposto  a  qualsiasi  altro. subietto  passivo  di  rapporti 
giuridici.  Infatti,  se  ogni  obbligo  giuridico  ci  impone  un  dato  compor- 
tamento, solo  quando  sussiste  un  rapporto  di  obbligazione  ci  è  imposto 
di  pagare  alcunché.  La  legge  prescrive,  ad  esempio,  che  non  si  leda 
l'altrui  proprietà,  che  non  si  danneggino  le  cose  altrui,  che  si  presti 
il  servizio  militare,  che  si  rispettino  i  genitori;  chi  si  comporta  in  questo 
modo  adempie  altrettanti  obblighi  giuridici,  ma  nessuno  dirà  che  costui 
giuridicamente  effettua  dei  pagamenti.  L'espresso  richiamo  alla  solutio, 
che  leggesi  nel  nostro  testo,  suggerisce,  dunque,  di  risolvere  il  problema 
obbligazione  e  obblighi,  dicendo  che  l'obbligazione  differisce  da  ogni 

q  Op.  cit.,  pagg.  S-30. 
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altro  obbligo  giuridico,  perchè  al  debitore  -  e  al  debitore  soltanto  -  è 
imposto  di  compiere  quel  particolare  atto  giuridico  che  è  il  pagamento. 

Ma,  se  questo  è  vero,  il  rapporto  obbligatorio  può  essere  definito 
come  il  diritto  di  esigere  un  pagamento  e  il  dovere  di  effettuarlo.  Questa 
definizione,  certo,  non  sarebbe  perfetta  :  accogliendola,  resterebbe  poi 
ad  assolvere  il  compito  di  determinare  la  natura  giuridica  del  paga- 
mento x),  e  ogni  difficoltà  non  sarebbe  perciò  rimossa.  Nondimeno  questa 
semplicissima  definizione  pare  a  me  preferibile  alle  altre  che  soglionsi 
in  generale  dare  o  parlando  genericamente  di  comportamento,  di  atti- 
vità, di  atto  del  debitore;  o  richiamando  l'incerto  concetto  della  pa- 
trimonialità  della  prestazione 2)  ;  o  adducendo  la  possibilità  di  realiz- 
zare la  prestazione  stessa  sul  patrimonio  del  debitore. 

In  ogni  modo,  questa  è  la  definizione  che  le  fonti  romane  ci  ad- 
ditano ;  perchè,  a  prescindere  che  è  foggiata  utilizzando  idee  romane, 
non  conviene  dimenticare  che  l'ignoto  giureconsulto  autore  della  defi- 
nizione delle  Istituzioni  ha  definito  il  rapporto  obbligatorio  dal  punto 
di  vista  della  costrizione,  erroneamente  credendo  che  l'idea  della  co- 
strizione coincidesse  con  quella  del  dovere.  Se,  quindi,  emendiamo  l'er- 
rore in  cui  egli  è  caduto,  se  nel  testo  leggiamo  non  quello  che  esso 
letteralmente  dice,  ma  quello  che  il  suo  autore  aveva  in  animo  di  dire, 
dobbiamo  riconoscere  che  egli,  in  sostanza,  intendeva  dire  proprio 
questo,  che  l'obbligazione  è  il  dovere  giuridico  di  pagare  alcunché: 
obligatio  est  iurte  vinculum  alicuius  solvendae  rei. 

L'ampio  esame  critico  che  ho  cercato  di  fare  della  classica  defi- 
nizione dell'obbligazione  tramandataci  nelle  Istituzioni  porta,  dunque, 
ad  attribuirle  importanza  maggiore  di  quella  che  giuristi  di  ogni  tempo 
le  hanno  attribuito,  perchè,  pur  ponendo  in  luce  che  la  definizione, 
così  come  leggesi  nelle  Istituzioni,  non  è  soddisfacente,  permette  però 
di  rintracciarvi,  dal  punto  di  vista  della  storia,  una  preziosa  testi- 
monianza di  ciò  che  fu  la  primitiva  obligatio  romana,  e,  dal  punto  di 
vista  della  dogmatica,  una  definizione  della  obbligazione,  a  mio  avviso, 
preferibile  ad  ogni  altra. 

Montaleino,  ottobre  1916.  Antonio  Marchi. 

')  Tale  indagine,  cha  certo  è  assai  interessante,  non  suole,  in  generale,  richia- 
mare l'attenzione  de^li  studiosi;  cfr.  però,  dal  punto  di  vista  del  nostro  diritto 
civile,  De-Ruggiero,  Istituzioni  di  dir.  civile,  II2,  pag.  147  segg.  e  Scuto  in  Mi- 
vista  di  diritto  commerciale,  anno  XIII  (1915)  I,  pag.  353  segg. 

2)  Cfr.  l'ampia  critica  che  ne  fa  il  Perozzi,  op.  cit.,  n.  1. 
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Sommario.  —  1.  Oggetto  e  ragione  dello  studio  presente. 

1.  —  Il  gran  numero  di  testi  che  ne  trattano  nella  compilazione 
giustinianea  e  fuori *)  e  la  eleganza  del  tema  hanno  attirato  spesso 
F  attenzione  degli  studiosi  sul  e.  d.  beneficium  competentiae  •).  Ma 

(*)  Questo  studio  fu  già  fatto  conoscere  a  una  ristretta  cerchia  di  studiosi 
fin  dall'autunno  del  1911  (v.  Bollettino  ufficiale  del  Ministero  dell'Istruzione 
Pubblica,  XXXIX,  2  (1912)  p.  3437  s.).  Presentandolo  ora  a  un  pubblico  più  vasto 
credo  di  poterlo  e  di  doverlo  conservare  immutato,  salvo  ad  aggiungere  in  appen- 
dice o  tre  parentisi  quadre  [  ]  nuove  osservazioni  determinate  da  posteriori  studi 
altrui. 

J)  Vedili  raccolti  infra  ai  |§  10-23.  Aggiungi:  fr.  4  §  5  D.  De  re  iud.  42,  1  se- 
condo la  molto  disputabile  interpretazione  del  Wenoer,  Zuv  Lehre  voti  der  actio 
iudicati  (1901),  p.  249  i.  f.  e  ss.;  fr.  25  D.  eod.  (Lenel,  Palingenesia,  I,  1078  n.  9); 
fr.  22.  pr.  D.  De  except.  44,  1  e  su  di  esso  gli  autori  citati  infra  a  p.  68,  n.  1;  fr. 
173  pr.  I).  De  reg.  iuris  50,  17. 

2)  Mi  limito  a  ricordare  gli  scritti  recenti  che  hanno  portato  un  contributo 
grosso  o  piccolo,  ma  tale  comunque  che  abbia  fin  qui  resistito  alla 
critica.  Gli  scritti  più  antichi  si  trovano  ricordati  in  questi  e  saranno,  occor- 
rendo, citati  a  suo  luogo.  Lenel,  Das  edictum  perp.  (1883),  p.  222,  236,  245,  345 
n.  3,  348;  con  qualche  differenza  in  L'édit  perpétuel  II  (1903),  p.  12  s.  e  172  s.  e  un 
ritorno  alla  prima  edizione  in  Das  edictum2  (1907),  p.  288  s. ;  Zioei  neue  Bruca- 
sti'che  aus  Ulpians  Disp.  in  Sitzungsberichte  der  h.  preussischen  Ahademie  d. 
Wiss.  XLI  (1903).  p.  927  ss.  brevissimamente  riassunto  in  Zeitschrift  der  Sav.  Stift. 
XXIV  (19o3),  p.  416  s.  —  Riccobono,  Studi  critici  sui  libri  di  Paul,  ad  Plaut.  in 
questo  Bull.  VI  (1893),  p.  125  i.  f.  e  ss.;  Bt^Xia  è;  Julianus  ad  Min.  in  questo  Bull. 
VII  (1894),  p.  262  s.  —  Pernice,  Labeo  2  II,  1  "(1895),  p.  263  s.  —  più  importanti  di  tutti  : 
Pampaloni,  Contributi  alla  determ.  degli  emblemi  nelle  Pand.:  Sul  ben.  comp. 
a  rig.  dell'estraneo  che  donat.  causa  promette  una  dote  in  Arch.  giur.  LVI  (1896), 
p.  3  ss.;  Sulla  teoria  del  ben.  comp.  in  dir.  rom.  negli  Studi  ded.  a  Schupfer  I 
(1898),  p.  57  ss.;  Sul  calcolo  della  competentia  nel  e.  d.  ben.  comp.  del  dir.  rom. 
in  Studi  senesi  XV  (1898),  p.  293  ss.;  [ora  di  nuovo  in  Questioni  di  diritto  giusl. 
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il  carattere  occasionale  e  frammentario  degli  studi  ad  esso  rivolti  e 
la  difficoltà  dell1  argomento  hanno  fatto  sì  che  alcuni  contributi  siano 
rimasti  a  molti  ignorati,  che  altri,  ad  onta  della  loro  bontà  intrinseca, 
abbiano  raccolto  più  dubbi  e  critiche  che  non  consenso,  mentre  molte 
dottrine,  che  non  avrebbero  meritato  favore,  continuano  a  essere  ri- 
petute tradizionalmente  e  molti  lati  del  tema,  per  avventura  tra  i 
più  delicati  e  interessanti,  continuano  a  restare  completamente  nel 
buio  J). 

In  queste  condizioni  mi  è  parso  opportuno  riprendere  il  tema' e 
affrontarlo  nella  sua  interezza.  Le  numerose  dissertazioni  apparse  in 
questi  ultimi  anni  col  medesimo  sCopo  non  sono  certo  tali  da  togliere 
o  scemare  questa  opportunità2). 


XI  11  ben.  comp.  e  il  calcolo  del  suo  oggetto  nella  Rivista  it.  per  le  se.  giur.  LII 
(1013),  p.  198  ss.]  —  Di  Marzo,  Saggi  crit.  sui  libri  di  Pomp.  ad  Q.  Mucium  (1900), 
p.  93  n.  2;  Sulla  L.  16  pr.  D.  33,  8,  p.  5  n. 6  in  Temi  Siciliana  II  (1903),  parte  1», 
p.  148  n.  6;  cfr.  anche  Postille  critiche  e  esegetiche  in  Arch.  giur.  LXX  (1903/, 
p.  527—  Costa,  Corso  di  storia  del  dir.  rom.  H  (1903),  p.  277  n.  36;  cfr.  Storia  del 
dir.  rom.  privato  (1911),  p.  377  n.  2  —  Girard,  Manuel  *  (1906),  p.  579  n.  6  i.  f  — 
Bonfante,  Istituzioni*  (1907),  p.  369  n.  2;  [Traduzione  ital.  del  Commentario  di 
Glilch,  XIV  (senza  data),  p.  102-3,  107;  Cfr.  Istituzioni*  (1912),  p.  395  n.  2]  -  Zan- 
zucchi,  Il  divieto  delle  az .  famose  e  la  reverentia  tra  coniugi  §§39, 40  in  Rivista 
it.  per  le  se.  giur.  XLVIC  (1910),  p.  273  ss.  —  [Albertario,  L'  uso  classico  e  V  uso 
gìust.  di  extorquere  in  Zeitschrift  der  Sav.  Stift.  XXXII  (1911),  p.  316  s.]. 

i)  Poiché  la  miglior  letteratura  sull'argomento  è  italiana,  migliore  è  la  con- 
dizione dei  nostri  trattatisti,  pur  con  notevoli  divergenze  tra  di  loro  :  Bertolini 
(1908),  p.  790  n.  1;  Bonfante4  (1907),  p.  368  ss.;  Bruoi  9  II  (1911),  p.  212  s.;  Costa» 
(1911),  p.  22,  24,  152,  377;  Pacchioni  II  (1910),  p.  490  s.;  Perozzi  II  (1908),  p.  325  8. 
Meno  al  corrente  gli  stranieri:  Cuq  II  (1902),  p.  95  n.  5,  97  n.  3,  103  n.  2,  111,  144, 
682,  741  e  s.,  846  §  5 ;  Girard*  (1911)  passim  (v.  Table  alphabétique);  Karlowa  II 
(1901),  p.  1410  ss.;  Kuhlenbeck  I  (1910),  p.  264  s.;  Sohm  1S (  1908),  p.  335;  Windscheid- 
Kipp9  II  (1906),  p.  109  ss.  per  limitarmi  ad  alcuni  dei  più  recenti.  [Non  si  occu- 
pano del  nostro  beneficio  v.  Mayr,  Rom.  Rechtsgeschichte  II  (1913);  Rabbi.,  in 
Enzyhlopddie  d.  Rechtswiss.  von  Holtzendorff-Kohler''  1  (1915):  cfr.  solo  p.  466 
n.  3  e  Wenger,  Das  Rechtd.  Gricchen  u.  Rómer  in  Kultur  d.  Gegenwart  II,  7, 
1  (1914)]. 

2)  Altmann,  Das  beneflcium  competentiae,  Berlin,  1888;  Wììnsch,  Zur  Lehre 
vom  ben.  comp.,  Leipzig,  1897  (da  cui  molto  copiano  i  successivi):  recensione  di 
Krììger  H.  in  Grilnhuts  Zeitschrift  XXVI  (1899),  p.  456  ss.  ;  Clerici,  Sul  ben.  comp. 
in  dir.  rom..,  Torino,  1900;  Klingemann,  Inhalt,  rechtliche  Natur  und  Anwen- 
dungsgebiet  des  ben.  comp.,  Borna-Leipzig,  1904;  Bauder,  Das  ben.  comp.,  Borna- 
Leipzig,  1905;  Zipperling,  Das  ben.  comp.  im  roem.  Recht.,  Marburg,  1906:  è  la 
prima  parte  di  Das  Wesen  des  ben.  comp.  in  geschichtlichcr  Entivicklung,  Mar- 
burg, 1907:  resoconto  in  Zentralblatt  fiir  Rechtsuissenschaft  XXVI, 
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Si  intende  che  tratterò  soltanto  di  quelle  questioni  che   siano  e 
meritino  di  essere  discusse.  E  le  raggrupperò  in  tre  capitoli:  I.  Es 
senza,  scopo  ed  effetti  del  benefìcio;  II.  Persone  cui  spetta  il  bene- 
fìcio e  sua  natura  strettamente  personale;  III    Calcolo  dell1  id  quod 
debitor  facere  potest. 

I. 
Essenza,  scopo  ed  effetti  del  benefìcio. 

Sommàrio  —2.  Stato  della  dottrina.  —  3.  Si  respinge  l'opinione  chela  deductio 
ne  egeatur  fosse  data  già  nel  diritto  classico  a  tutti  i  debitori  beneficiati. 
Esame  dell'  argomento  desunto  dal  nessun  vantaggio  che  senza  questa  de- 
ductio presenterebbe  il  beneficio  di  fronte  alla  cessio  honorum  aperta  ai  de- 
bitori comuni:  si  dimostra  l'erroneità  delle  obbiezioni  ad  esso  rivolte  e  in 
particolare  si  difende  la  classicità  della  caulio  eius  quod  debitor  facere  non 
potest.  —  4.  Come  si  possa  invece  confutare  detto  argomento.  Vantaggi  ca- 
ratteristici del  nostro  beneficio  di  fronte  al  bsneflcium  cessionis,  indipenden- 
temente dalla  deductio  ne  egeatur.  Si  dà  per  probabile  che  questa  deductio 
fosse  ammessa  già  nel  diritto  classico  a  favore  del  miles.  —  5.  Esame  e  con- 
futazione dell'argomento  desunto  dal  diritto  agli  alimenti,  che  spetta  ai 
parentes  e  ai  patroni.  Si  esprime  il  parere  che  la  deductio  ne  egeant  vada 
negata  e  a  queste  persone  e  ai  coniugi  anche  nel  diritto  giustinianeo.  —  6.  Si 
ammette  e  si  difende  che  tale  deductio  fosse  già  concessa  dai  classici  a  colui 
qui  bonis  censii.  —  7.  Ne  risulta  confutata  anche  l'opinione  che  nel  diritto 
classico  la  riserva  del  necessario  fosse  ammessa  a  favore  del  solo  donante. 
Argomenti  che  vietano  di  ritenere  estesa  questa  riserva  nel  diritto  classico  ad 
altri  casi  oltre  quelli  del  donante,  del  bonis  cedens  e  del  miles.  —  |7  bis.  si 
respinge  l'opinione  che  la  deductio  ne  egeatur  sia  anche  nel  caso  del  do- 
nante una  novità  di  Giustiniano].  —  8.  Essenza  del  beneficio  nel  diritto  giusti- 
nianeo. Si  confuta  il  concetto  ch'esso  abbia  mutato  natura  e  consista  in  una 
inescutibilità  del  necessario  alla  vita. 

2.  —  Si  è  abbastanza  d'accordo  nel  ritenere  che  F essenza  origina- 
ria del  benefìcio  consistesse  nel  limitare  la  condanna  del  debitore 
beneficiato  ali1  id  quod  facere  potest  cioè  alla  misura  delle  sue  forze 
patrimoniali  a  scopo  di  metterlo  in  grado  di  soddisfare  al  giudicato 
e  quindi  di  evitare  la  esecuzione  personale  e  la  òonorum  venditiu 
con  conseguente  infamia1);  mentre  nel  diritto  più  recente  l1  essenza 

*)  Per  verità  l'effetto  e  lo  scopo  del  beneficio  non  sono  comunemente  specifi- 
cati a  questo  modo.  Usa  invece  dire  breviter:  «  il  beneficio  evita  l'esecuzione  per- 
sonale e  la  (vendita  dei  beni  con)  infamia».  La  frase  è  per  lo  meno  equivoca.  Per 
sé  il  beneficio  della  condanna  dumtaxat  quod  (deb.)  facere  potest  non  evita  niente  : 
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e  lo  scopo  del  beneficio  consisterebbero  nel  limitare  la  condanna  in 
guisa  che  resti  al  debitore  beneficiato  aliquid  sufficiens  ne  egeat. 

Ma  F  accordo  cessa  quando  si  tratta  di  determinare  quando  e 
come  avvenne  questa  trasformazione  o  queste  ampliamento  del  be- 
neficio. 

Oggi  i)  la  dottrina  si  divide  in  due  campi  2).  Parte  ritiene  che  la 
trasformazione  sia  classica  e  abbia  avuto  luogo  dopo  che  la  Lex  Julia 
di  Cesare  o  d'Augusto  ebbe  introdotto  la   cessio    honorum 3).   Parte 


né  esecuzione  persouale  né  honorum  venditio  e  infamia,  11  debitore  eviterà  runa 
e  l'altra  soltanto  se  farà  ciò  che  devono  fare  tutti  i  debitori  per  evitarle,  ove  uon 
vogliano  ricorrere  alla  cessione  dei  beni  :  cioè  se  soddisferà  ài  giudicato.  Se  egli 
non  paga  ciò  a  cui  è  stato  condannato,  o  perchè  non  vuole  o  perchè  dilapida  il  suo 
o  altrimenti,  il  fatto  che  la  condanna  è  dumtaxat  in  quantum  debitor  facere  po- 
test  non  toglierà  al  creditore  il  diritto  di  farsi  immettere  nel  possesso  dei  beni  e  di 
procedere  alla  vendita  con  infamia  del  debitore,  né  il  diritto  di  attenersi  all'ese- 
cuzione personale,  se  la  preferisce  o  se  non  vi  sono  più  beni.  In  altri  termini  il 
vantaggio  di  sfuggire  all'esecuzione  personale  e  all'infamante  honorum  venditio 
non  è  una  conseguenza  immediata  e  diretta  della  sentenza,  ma  una  conseguenza 
mediata  indiretta  e  eventuale,  cioè  rimessa  alla  volontà  del  debitore,  Solo  nel- 
l'ipotesi che  il  debitore  non  potesse  assolutamente  far  nulla  e  senza  suo  dolo  la 
cosa  starebbe  altrimenti:  perchè  qui  non  si  avrebbe  sentenza  di  condanna,  bensì 
di  assoluzione  (V.  infra,  p.  90  i.  f.  e  s.). 

Che  quella  frase,  appunto  perchè  equivoca,  non  sia  senza  inconvenienti  e  pe- 
ricoli si  può  argomentale  da  Wenger,  op.  cit.  p.  44  e  anche  meglio  da  Karlowa, 
Róm.  Rechtsgeschichte  II,  p.  1410  i.  f.  e  s.  (sul  quale  infra  §  11)  e  da  Kuhlen 
beck,  op.  cit.  I,  p.  264  n.  2  (la  clausola  in  quantum  facere  potest  «  aveva  origina- 
riamente il  senso  che  V  actio  iudicati  viene  diretta  non  contro  la  persona  del 
debitore,  ma  soltanto  contro  il  suo  patrimonio  »!  !!)  e  risulterà  infra  p.  90  ss. 

Allo  stesso  luogo  si^vedrà  anche  come  l'esser  posti  in  grado  di  evitare  l'ese- 
cuzione personale  e  l'infamia  della  honorum  venditio  non  é  uè  l'unico  né  il  più 
caratteristico  vantaggio  del  beneficio. 

J)  Per  le  vecchie  dottrine  v.  "Wùnscii  §§  5-11.  Cfr.  anche  Dernburo,  Pandekten 
II  §  57  n.  2. 

2)  [Anzi  in  tre,  dovendosi  ora  tener  conto  di  una  nuova  opinione.  Per  effetto 
della  quale  lo  stato  della  dottrinava  prospettato  così:  a)  la  deductio  dell' 'aliquid 
sufficiens  è  in  tutti  i  casi  classica;  b)  la  deductio  ora  detta  è  in  tutti  i  casi 
giustinianea;  e)  la  detta  deductio,  ammessa  in  qualche  caso  dai  classici,  fu 
generalizzata  in  tutti  dai  giustinianei.  È  quest'  ultima  media  sententia  che  nel 
testo  sì  precisa  e  difende.  Per  la  confutazione  della  dottrina  novissima  (b)  v.  il  s 
7  bis  aggiunto 

3)  Questa  opinione  risale  a  Francke,  Ueber  die  Rechtswohlthat  der  Rompe- 
tene in  Archiv  f.  civ.  Praxis  XXIII  (1840),  p.  412  ss.  Dietro  lui  àltmann,  p.  7. 
Cfr.  anche  Brinz,  Pandekten"  11,  p.  411  n.  17.  Considerano  classica  la  trasformazione 
senza  però  riconnetterla  espressamente  alla  lex  Julia:  Kruger  Hugo,  recens.  cit.. 
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ascrive  la  trasformazione  a  Giustiniano x)  ;  mentre  nel  diritto  classico 
F  aliquid  sufficiens  sarebbe  stato  riservato  a  favore  di  uno  solo  dei 
debitori  beneficiati:  il  donante2). 

Questa  seconda  può  dirsi  ormai  V  opinione  dominante.  E,  in  mas- 
sima, giustamente.  Ma  tuttavia  la  prima  resiste  ancora,  sia  perchè 
non  tutti  i  suoi  argomenti  sono  stati  adeguatamente  confutati,  sia 
perchè  non  tutti  gli  argomenti  che  militano  in  favore  delF  altra  tesi 
sono  stati  posti  nella  debita  luce. 

Dice  la  dottrina  dominante.  Un'  affermazione  generale  che  il  be- 
neficio ha  sempre  e  in  tutti  i  casi  per  effetto  di  riservare  al  de- 

p.  459;  Karlowa,  Roem.  Rechtsgeschichte  II,  p.  1415  il  quale  si  limila  a  dire  :  «  Durch 
die  Praxis  mag  das  genùgend  vorbereitet  gewesen  seiu,  so  dass  damit  (L.  173  pr. 
De  reg.  iuris)  kann  das  bereits  geltende  Recht  erweitert  wurde»:  Wlassak  in 
Pauly-Wissoiva's  R.  Encyclopiidie  III,  p.  1998  dubitativamente  e  con  riguardo  al 
solo  caso  di  colui  qui  bonis  cessit;  Sohm.  Institutionen13,  p.  335;  Kuhlexbeck, 
Die  Entivichlungsgeschichte  des  roem.  Rechts  I,  p.  264;  Costa,  Storia  del  dir. 
rom.  privato  2  p.  22,  cfr.  Il  dir.  priv.  rom.  nelle  comedie  di  Plauto,  p.  300,  303  g. 
Non  avvertono  alcuna  differenza  tra  diritto  classico  e  diritto  giustinianeo  su  questo 
punto  Pernice,  Laoeo-  II,  1,  p.  263  n.  4,  264;  Girard,  Manuel5  p  1034;  e  molti 
altri. 

*)  Wììnsch,  p.  43  s.,  57;  Clerici,  p.  68  s.;  Klingemann,  §§  3, 16,  17,  18;  Baldkr, 
p.  12  s.  ;  Zipperlino,  §  1  specialmente  a  p.20  (v.  però  Zippbrling  p.  31)  —  Arndts- 
Serafini  II  §  225  n.  2;  Accarias4  §  919;  Pernburg7  II  §  57,  p.  234,  edizione  italiana; 
CUQ  II,  p.'846  §  5;  Bonfante4  p.  368,  369  u.  1;  Perozzi  II,  p.  325  n.  2  —  Wenger. 
op.  cit.,  p.  46;  Riccobono,  L' influenza  del  cristianesimo,  p.  13,  25  in  Rivista  di 
scienza  V  (1909),  p.  132,  144;  Cristianesimo  e  dir.  privato  in  Rivista  di  dir.  ci- 
vile 111  (1911),  p.  49  e  59  n.  5. 

2)  Qualcuno  afferma  che  la  tendenza  a  generalizzare  appare  già  nel  diritto 
classico,  ritenendo  che  in  questo  si  desse  la  deductio  ieìValiquid  sufficiens  oltre 
che  al  donante  a  colui  qui  bonis  cessit  (Cuq  11,  p-  742)  e  ai  genitori  (Clerici,  p.  68  s.). 
Singolare  è  la  posizione  del  Perozzi  II,  p.  325  n.  2,  il  quale,  pur  affermando  che 
il  beneficio  del  necessario  è  classico  solo  per  il  donante,  ne  riconnette  il  sorgere 
alla  lex  Julia  de  bonis  cedendis  come  i  seguaci  della  contraria  opinione:  «(La 
trasformazione)  avvenne  dopo  introdotta  a  favore  di  tutti  i  debitori  la  honorum 
cessio:  era  giusto  infatti  che  il  donatore  prima  privilegiato  rispetto  alla?  esecuzione 
personale  ora  lo  fosse  rispetto  all'esecuzione  patrimoniale  quando  la  provocasse 
cedendo  i  suoi  beni».  Ma  a]  il  donatore  non  godeva  di  alcun  privilegio  prima 
della  introduzione  della  cessio  bonorum:  il  beneficio  gli  fu  concesso  soltanto  da 
Antonino  Pio  (v.  infra  §  21);  b]  La  deductio  del  necessario  egli  non  la  faceva 
valere  nella  cessione  dei  beni,  ma  indipendentemente  da  questa  (v.  infra  §  8). 
Anzi  uno  dei  più  cospicui  vantaggi  del  beneficio  era  quello  di  evitare  la  cessione 
dei  beni  (v.  infra,  p.  94);  c\  Ptsti  su  questa  strada  si  dovrebbe  ripetere  la  stessa 
considerazione  («era  giusto  »  ecc.)  per  tutti  i  debitori  beneficiati  e  concluderne 
che  per  tutti  fu  ammessa  la  riserva  del  necessario  dopo  introdotta  la  cessione 
dei  beni. 
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bitore  aliquid  sufficienti  ne  egeat  si  trova  soltanto  nella  L.  173  pr. 
D.  De  reg.  iuris.  AH1  infuori  di  questa  legge  di  una  riserva  dell1  ali- 
quid  sufficiens  è  parola  soltanto  per  il  donante  (Pomp.  fr.  30,  Paul. 
fr.  19  §  1  D.  De  re  iud.  42,  1  ;  cfr.  anche  Tbyph.  fr.  5j()  D  eod  ).  Ora 
questa  legge  sicuramente  non  è  genuina.  Il  confronto  col  citato 
fr.  19  §  1  mostra  che  essa  è  una  derivazione  giustinianea  da  un 
brano  di  Paolo  che  si  riferiva  al  solo  donante. 

19  §  1  D.  42,  1.  173  pr.  D.  50,  17. 

Paulus    libro   secete  ad  Plau-  Paulus  libro  sexto  ad  Plau- 

tium.  Is  quoque,  qui  ex  causa  do-  tium.  In  condemnatione  persona- 

nationis  convenitur,  in  quantum  rum,  quae  in  id  quod  facere  pos- 

facere  potest  condemnatur  et  qui-  sunt  damnantur,  non  totum  quod 

dem  [is  solus]  deducto  aere  alieno:  habent  extorquendum  est,  sed  et 

...immo  nec  totum  quod  habet  ex-  ipsarum    ratio    habenda   est,    ne 

torquendum  ei  puto;  sed  et  ipsius  egeant. 
ratio  habenda  est,  ne  egeat. 

Se  non  bastassero  a  provare  questa  derivazione  1*  identità  della 
rubrica  e  la  quasi  perfetta  corrispondenza  delle  parole,  sarebbe  facile 
aggiungere,  che  là  dove  la  L.  173  pr.  diverge  dalla  L.  19  §  1  sono 
patenti  e  manifesti  i  segni  dell'  opera  dei  compilatori  :  il  personae 
caro  e  abusato  dai  giustinianei,  V  et  che  precede  ipsarum  ingiustifi- 
cato e  senza  senso,  mentre  il  corrispondente  et  (ipsius)  del  fr.  19  §  l 
si  spiega  benissimo,  dato  che  ivi  precede  «  et  quidem  deducto  aere 
alieno  ».  E  cioè:  non  si  deve  tener  conto  soltanto  degli  altri  creditori 
(deduclio  aeris  alieni),  ma  si  deve  tener  conto  anche  (et)  dello 
stesso  debitore  (deductio  ne  egeat). 

Rispondono  gli  altri.  Sta  bene  :  la  legge  173  pr.  è  interpolata,  per 
quanto  forse  non  tutti  gli  argomenti  addotti  in  prova  siano  strin- 
genti1). Non  per  questo  si  deve  credere  che  il  principio  in  essa  affer- 
mato non  si  applicasse  già  nel  diritto  classico.  Bisogna  tener  presente 
che  non  è  uso  dei  giureconsulti  romani  dare  regole  di  carattere  ge- 

')  Questa  riserva   si  volge  contro   all'argomento  che  si   vuol   desumere  dal- 
l'et  (ipsarum),  sul  quale,  dietro  Brinz,  op.cit.  II,  p.  411,  n.  17,  insistono  special- 
mente WÙNSCH,  p.  44  e  Zipperling,  p.  18,  21  s.  Si  confronti  I'et  (ipsi  donatori) 
di  Pomp.  fr.  30  D.  De  re  iud.  42,  1  (v.  infra  nel  testo)  dove  pure  non  precede  al. 
cuna  menzione  di  deductio  aeris  alieni. 
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nerale.  Essi  decidono  caso  per  caso:  e  quando  i  compilatori,  seguendo 
quel  metodo  che  fu  portato  a  perfezione  dai  trattatisti  moderni,  danno,' 
come  è  nella  loro  tendenza,  a  tutti  i  casi  decisi  in  maniera  uniforme 
una  formulaziofte  unica  e  complessiva,  non  si  deve  dire  eh1  essi  creano 
un  principio  ex  novo,  bensì  soltanto  eh'  essi  traggono  regula  ex  iure. 
Ora  appunto 

a]  è  falso  che  la  riserva  dell'  aliquid  sufficienti  sia  attestata  solo 
pel  caso  del  donante,  il  caso  -  si  noti  -  che  più  tardi  forse  d'  ogni 
altro  commosse  a  concedere  il  beneficio.  Essa  è  affermata  esplicita- 
mente (e  con  energia  anche  maggiore  che  pel  donante)  pei  parente s, 
e  risulta  per  lo  meno  indir.ettamente  per  colui,  qui  bonis  suis  cessit. 

L.  30  D.  De  re  iud.  42,  1. 

Pomponius  libro  septimo  variarum  lectionum.  Cum  ex  causa 
donationis  promissa  pecunia  est,  . . .  actio  in  id  quod  facere  possit 
danda  est,  ita  ut  et  ipsi  donatori  aliquid  sufficiens  relinquatur. 
Quod  maxime  inter  liberos  et  parentes  observan- 
dum  est. 

L.  6  D    De  cesa,  bon   42,  3 

U lpian us  libro  sexagensimo  quarto  ad  edictum.  Qui  bonis 
suis  cessit,  si  modi  cum  aliquid  post  bona  sua  vendita  adqui- 
sivit,  iterum  bona  eius  non  veneunt.  Unde  ergo  modum  hunc 
aestiraabimus,  utrum  ex  quantitate  eius  quod  adquisitum  est  an 
vero  ex  qualitate  ?  Et  putem  ex  quantitate  id  aestimandum  esse 
eius  quod  quaesiit,  dummodo  illud  sciamus,  si  quid  misericor- 
diae  causa  ei  fuerit  relictum,  puta  menstruum  vel  annuum  ali- 
mentorum  nomine,  non  oportere  propter  hoc  bona  eius  iterato 
venumdari:  nec  enim  fraudandus  est  alimentis  cottidianis.  Idem 
et  si  usus  fructus  ei  sit  concessus  [in  iure  cessus  Ulp.]  vel  le- 
gatus,  ex  quo  tantum  percipitur,  quantum  ei  alimentorum  no- 
mine satis  est. 

L.  7  D.  eod.  42,  3. 

Modestinus  libro  secundo  pandectarum.  Si  debitoris  bona 
venierint,  postulantibus  creditoribus  permittitur  rursum  eiusdem 
debitoris  bona  distrahi,  donec  suum  consequantur,  si  tales 
tamen  facultates  -adquisitae  sunt  debitori,  quibus 
praetor   moveri   possit. 
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L.  3.  C.  De  bon.  auct.  iud.  poss.  7,  72. 

Imp.  Gordianus  a.  Claudianae.  Ex  contractu,  qui  cessionem 
rerum  antecessit,  debitorem  contra  iuris  rationem  convenies,  cum 
eum  aequitas  auxilio  exceptionis  muniat  ac  tunc  demum  ite- 
ratam  possis  desiderare  conventionem,  cum  tantum 
postea  quaesiit,  quod  praesidem  ad  eius  rei  licen- 
tiam  debeat  promovere. 

L,  4  D    De  cess.  bon.  42,  3. 

Ulpianus  libro  quinquag erisimo  nono  ad  edictum.  la  qui  bo- 
nis  cessit,  si  quid  postea  adquisierit.  in  quantum  facere  potest 
convenitur.  (§  1)  Sabinus  et  Cassius  putabant  eum  qui  bonis 
cessit  ne  quidem  ab  aliis,  quibus  debet,  posse  inquietari. 

§  40  I.  De  actionibus  4,  6. 

Eum  quoque  qui  creditoribus  suis  bonis  cessit,  si  postea  ali- 
quid  adquisierit,  quod  idoneum  emolumentum  habeat, 
ex  integro  in  id  quod  facere  potest  creditores  cum  eo  experiun- 
tur:  inhumanum  enim  erat  spoliatus  fortunis  suis  in  solidum 
damnari. 

Quando  colui,  qui  bonis  cessit,  ha  fatto  dopo  la  cessione  qualche 
nuovo  acquisto,  ma  così  modico  che  basta  appena  ai  suoi  quotidiani 
bisogni,  i  creditori  anteriori  alla  cessione  non  possono  procedere  con- 
tro di  lui  a  una  nuova  bonorum  venditio  (fr.  6).  Il  tentativo  ch'essi 
facessero  di  estorcergli  questo  aliquid  modicum  sarebbe  contra  iuris 
rationem  e  tornerebbe  quindi  vano,  avvegnaché,  dice  la  e.  3,  eum 
aequitas  auxilio  exceptionis  muniat,  perchè  cioè  egli  li  respingerebbe 
con  Yexceptio  «  quod  facere  possit  »  *).  Ergo  -  la  deduzione  è  facjle  - 
beneficio  della  condanna  soltanto  in  quantum  debitor  facere  potest 
ha  per  effetto  di  riservare  a  chi  cedette  i  beni  «aliquid  modicum 
ne  egeat  ». 


a)  La  qualifica  di  eseceptio  è  frequente  pel  nostro  beneficio  e  non  peculiare 
a  questo  o  a  quello  scrittore:  Tryph.  fr.  33  D.  De  novat.  46,  2;  Paul.  fr.  17  §  1  D. 
Sol.  matr.  24,  3;  fr.  41  pr.  D.  De  re  iud.  42,  1;  fr.  7  pr.  D.  De  except.  44,  1;  fr.  22 
D.  eod.  (=  ?  =  cfr.  su  di  esso  Pernice,  Labeo*  II,  1,  p.  262  ss.;  Karlowa,  Roem. 
Rechtsgeschichte  II,  p.  1000;  Girard,  Manuel1  p.  1027  n.  1);  Ulp.  fr.  63  §  2  D.  Pro 
socio  17,  2.  Se  sia  anche  esatta  v.  Pernice  e  Girard  cit. ;  [Wenger,  Exceptlo  in 
Pauly-Wissowa  VI,  p.  1557;  Wlassak,  Zeltschr.  d.  Sav.  Stìft.  XXXIII  (1912),  p.  1421. 
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ò]  E  ammesso  pure  che  quanto  ai  parentes  il  testo  addotto  so- 
pra (fr.  30  De  re  iud.)  non  faccia  piena  prova,  perchè  il  quod  maxime 
sia  da  intendere  subordinato  air  ipotesi  da  cui  muove  Pomponio 
(«cum  ex  causa  donationis  promissa  pecunia  est»)  cioè  sia  da  in. 
tendere  riferito  pur  sempre  a  un  caso  di  donazione  (donazione  tra 
genitori  e  figli) *),  la  deducilo  ne  egeant  pei  parentes  stessi  e  per  di 
più  pei  patroni  e  pei  parentes  liberique  eorum  risulta  dalla  seguente 
considerazione.  Noi  sappiamo  da  un  lato  che  queste  persone  godevano 
in  forza  dei  mores  prima,  in  forza  di  costituzioni  imperiali  poi,  di 
una  pretesa  agli  alimenti  di  fronte  ai  figli a)  e  liberti 3).  Sappiamo  dal- 
l'altro che  costoro  potevano  essere  convenuti  in  giudizio  da  figli  e  li- 
berti soltanto  permissu  praetoris 4)  e  che  il  pretore  usava  accomo- 
dare T  azione  in  guisa  che  non  fossero  menomati  1'  obseqùium  e  la 
pietas  dovuti  a  chi  ci  ha  dato  la  libertà  o  la  vita  5).  Posto  ciò  non 
è  ammissibile  che  figli  e  liberti  potessero  estorcere  a  genitori  e  pa- 
troni fin  T  ultimo  nummulus  lasciandoli  privi  del  necessario  per.  vi- 
vere. Posto  ciò,  quando  le  fonti  ci  dicono  che  le  azioni  dei  figli  e 
liberti  contro  parentes  e  patroni  erano  limitate  ali1  id  quod  ii  facere 
possunt,  è  da  intendere  che  il  pretore  le  accomodava  in  guisa  da  far 
salvi  gli  alimenti  necessari  per  l'esistenza  Colpire  anche  questi  sa- 
rebbe stato,  oltre  che  irriverente,  doloso,  perchè  dolo  facit  qui  petit 
quod  redditurus  est6). 

e]  Infine  che  la  deduclio  dell1  aliquid  sufficiens  non  fosse  limitata 
a  favore  del  solo  donante,  ma  dovesse  essere  generale  già  nel  diritto 

')  Così  giustamente  già  la  Glossa  ad  v.  «parentes»:  scilicet  «donantes  li- 
beris  ». 

2)  Paul.  Sent.  Il,  32;  fr.  5  §§  1,  2,  4,  8,  9,  13,  15,  16  D.  De  agnosc.  lib.  25,  3  ; 
e.  1,  2  C.  De  alendis  lib.  5,  25. 

3)  Fr.  5  §§  18  seqq.  ;  fr.  9  D.  eodem. 

<)  Gai.  IV,  46,  183;  Fr.  Vat.  225;  §  12  Inst.  De  act.  4,  6;  §  3  Inst.  De  poena  tem- 
iti. 4,  16;  fr.  4  §§  1  seqq.  D.  De  in  ius  voc.  2,  4;  fr.  1  §  2,  fr.  2  D.  Ne  quis  eum  2,  7; 
fr.  26  §  2  D.  Ex  quib.  caus.  maior.  4,  6;  fr.  24  D.  De  excus.  27,  1;  fr.  6  D.  Si  in- 
genuus  40,  14;  fr.  25  §  1  D.  De  obi.  44,  7;  e.  1,  2,  3  C.  De  in  ius  voc.  2,  2. 

«)  Fr.  11  §  1  D.  De  dolo  m.  4,  3  (cfr.  Pernice,  Labeo*  II,  1,  p.  226;  Cicero, 
Ad  Att.  VI,  1  §  15);  e.  5  §  1  C.  De  dolo  m.  2,  20;  fr.  1  §  43  D.  De  vi  43,  16  (cfr.  KrU- 
qer  P.,  Zeilschrlft  d.  Sav.  Stifl.  XVI,  p.«5);  fr.  4  §  16  D.  De  doli  et  met.  exc.  44,4; 
fr.  4  §  8  D.  De  aleat.  11,  5;  fr.  52  §  6  D.  De  flirt.  47,  2  (cfr.  Cuiacio,  Op.  VI,  420 
Prati;  Pampaloni,  Studi  senesi  XVII,  p.  149  n.  1);  e.  4  §  1  C  De  obs. patr.praest. 
6,  6  (cfr.  Zanzucchi/ÌWu.  it.  se.  giur.  XLII,  p.  32  n.  7,  XLVII,  p.  248  n.  1);  ecc. 

6)  Fr.  8  pr.  D.  De  doli  m.  exc.  44,  4. 
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classico  per  tutti  i  casi  di  beneficio  si  argomenta  da  ciò,  che  altri- 
menti dopo  la  lex  Iulia  de  bonis  cedendis  il  beneficio  non  avrebbe 
servito  a  niente  ')•  Questa  legge,  introducendo  la  cessio  honorum, 
venne  a  estendere  a  favore  di  tutti  i  debitori  la  possibilità  di  libe- 
rarsi dalla  esecuzione  personale  e  dall1  infamia  2),  che  prima  era  pri- 
vilegio dei  soli  debitori  cui  era  dato  di  far  ridurre  la  condanna  al- 
l' id  quod  facere  possint  Se  il  beneficio  fosse  rimasto  ristretto  negli 
antichi  limiti  in  guisa  da  far  salvo  soltanto  la  persona  e  V  onore, 
esso  sarebbe  pertanto  caduto  dopo  la  lex  Iulia  per  mancanza  di  uti- 
lità Se  invece  troviamo  che  non  è  caduto,  se  troviamo  che  i  giuristi 
lo  trattano  come  un  istituto  vivente  e  pretori  e  principi  lo  estendono 
■  a  nuovi  casi  3),  vuol  dire  eh1  esso  si  è  sviluppato  in  guisa  da  far  salvo 
qualcosa  di  più  che  non  la  vita  e  l'onore,  ormai  difendibili  anche  con 
la  cessio  honorum,  vuol  dire  ch'esso  ormai  fa  salvo  anche  il  neces- 
sario al  sostentamento.  Soltanto  così  quei  debitori,  che  prima  erano 

privilegiati  di  fronte  alla  esecuzione  personale  e  alla   honorum  ven- 

? — 
ditto,  continuavano    ad   essere   privilegiati    anche  in  confronto  della 

nuova  esecuzione  patrimoniale4;. 

3.  —  Dirò  subito  che  questi  argomenti,  da  cui  dovrebbe  risultare 
che  già  nel  diritto  classico  I'  id  quod  debitor  facere  potest  veniva 
sempre  inteso  nel  senso  di  «  ciò  che  il  debitore  può   prestare   senza 

»)  Cfr.  la  Glossa  ad  L.  16  D.  42,  1:  «;ilias  nullutn  esset  privilegi um  ». 

-)  L.  11  C.  De  caus.  ex  quib.  inf.  2,  11  (12);  L.  1,  8  pr.  C.  Qui  bon.  ced.l,"i\. 

3)  Il  beneficio  continua  a  estendersi  nel  periodo  classico  per  lo  meno  fino  ad 
Antonino  Pio;  cfr.  fr.  20  D.  De  re  iud.  42,  1  =  Sch.  sinait.  VI  §  12;  fr.  33  D.  De 
iur.  dot.  23,  3  =  28  D.  De  reg.  iur.  50,  17  ;  12  D.  De  don.  39,  5. 

*)  Che  nella  bonorxim.  cessio  il  debitore  non  potesse  far  salvo  neppure  il  vitto 
quotidiano  e  i  tegimenta  corporis  è  esplicitamente  attestato  dalla  Nov.  135  pr. 
e  forse  anche  da  TJlp.  cap.  7  Fragni,  disp.  Argent.  (nec  ducitur  nudus).  Usa 
invece  addurre  in  prova  Cic.  Pro  Quinctìo  XV  §  49  (Wunsch,  p.  36  n.  46);  ma  a 
sproposito  :  che  Cicerone  né  parla  della  honorum  cessio  (cfr.  i  capitoli  prece- 
denti e  seguenti  dell'orazione  e  arg.  dalle  parole  «cum  dedecore»  «ignominia» 
in  relazióne  alla  e.  11  C  De  causis  ex  q.  inf.  2,  11)  né  poteva  parlarne  :  l'orazione 
è  delP81  a.  Cr.  (Teuffei.-Schwabe,  Geschichte  d.  roem.  Literatur6 1  (1890),  p.  320), 
la  lex  Julia  de  bonis  cedendis  è  di  Augusto  (Wlassak  in  Pauly-Wissoiva's  Beai 
Encyclopàdie  III,  p.  1995:  il  quale-  suppone  che  essa  fosse  un  capitolo  della  lex 
Julia  iudiciaria  del  17  a.  Cr.;  [Rotondi  Leges  publicae  pop.  rom.  nell'  Enciclo- 
pedia giur.,  1914.  p.  451;  Girard,  Les  leges  luliae  iudic.  in  Zeitschr.  d.  Sav.  stift.. 
XXXIV,  1913,  pp.  327,  328  partic.  n.  1,  344  ss.])  o  al  più  di  Cesare  (Mommsen,  Roem. 
Geschichte*  III,  p.. 536).  Cfr.  anche  Zipfkrling,  p.  29. 
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privarsi  del  necessario  alla  vita»,  non  mi  sembrano  resistere  alla 
critica.  Ma  dirò  altresì  che  a  rimuoverli  la  critica  fin  qui  si  è  pro- 
vata poco  felicemente. 

Giova  affrontare  per  primo  l1  ultimo  argomento,  come  quello  che 
ha  una  portata  più  generale  e  un  carattere  più  impressionante.  Per 
rimuoverlo  si  è  detto1): 

a]  non  è  esatto  che  la  lex  Iuìia  de  bonis  cedendis  abbia  reso 
necessario  un  ampliamento  del  beneficium  condemnationis  per  ser- 
bargli qualche  ragion  d'  essere.  Bisogna  tener  presente  che  il  bene- 
ficium ex  lege  Iulia  2)  non  era  dato  in  tutti  i  casi  e  considerare  che 
pertanto  in  questi  casi  il  beneficio  della  condanna  in  quantum  debi- 
tor  facere  potest  trovava  la  sua  ragion  d'  essere  anche  se  non  serviva 
ad  altro  che  ad  escludere  F  esecuzione  personale  e  V  infamia. 

Ma  si  è  detto  male.  Perchè  quei  casi  in  cui  non  è  dato  il 
primo  beneficio  (bancarotta  fraudolenta)  sono  precisamente  casi  in 
cui  non  soccorre^  neppure  il  secondo  (il  debitore  è  condannato  in 
id  quod  facere  potest  quodve  dolo  malo  fecerit  quo  minus 
possit  3)).  Né  a  salvar  l'obbiezione  giova  soggiungere  che  tuttavia 
in  questi  casi  sussiste  una  differenza  a  tutto  vantaggio  del  benefi 
cium  condemnationis  in  confronto  al  beneficium  cessionìs,  in  quanto 
per  valersi  di  questo  il  debitore  deve  dare  la  difficile  prova  che  la 
sua  decozione  non  è  dolosa,  mentre  per  valersi  di  quello  egli  non  ha 
bisogno  di  provar  nulla,  incombendo  la  prova  del  dolo  al  creditore. 
Poiché  -  a  parte  che  sarebbe  strano  che  il  beneficio  «quod  facere 
potest  »  fosse  tenuto  in  piedi  proprio  per  soccorrere  i  falliti  fraudo- 
lenti -  questa  pretesa  differenza  in  ordine  all'onere  della  prova  non 
sussiste.  La  e.  1  C.  Th.  Qui  bon.  ex  l.  lui.  ced.  poss.  4,  20,  che  si 
cita,  è  una  tarda  novità  4),  posteriore  di  circa  quattro  secoli  alla  lex 

r)  V.  per  tutti  Wùnscii  §  15. 

2)  La  qualifica  di  beneficium  per  la  cessio  bonorum-è  testuale:  e.  1,  4  pi-  C. 
h.  t.  7,  71. 

3)  Fi\  63  pr.,  §  7;  68  §  1  D.  Pro  socio,  17  2;  (e.  18  §  1  D.  Sol.  matr.  24,  3  fé  su 
di  esso  Schulz,  Zeitschrift  d.  Sav.  iìtift.  XXVII,  p.  134  s.);  e.  6  C.  De  rei-oc.  his 
q.  in  fraud.  7,  75;  arg.  fr.  51  pr.  D.  De  re  iud.  42,  1. 

*)  Beth.mann-Hollweg,  Ver  roem.  Civilprozess  II,  p.  689 s.;  Girard,  Manuel* 
p.  1078  n  3  —  Wlassak,  op.  cit.,  p.  1996  ritiene  per  contro  che  Graziano  non  abbia 
fatto  altro  cne  sanzionare  per  il  caso  speciale  di  debitori  fiscali  un  principio  già  con- 
tenuto nella  lex  Julia.  Opinione  insostenibile:  l'imperatore  dispone  non  soltanto 
pei  debitori  fiscali  ma  in  modo  esplicito  per  ogni  debitore  (cfr.  anche  Ylnterpre- 
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Iulia.  Per  essa  restano  esclusi  del  benefìcium  cessionis  non  più  sol- 
tanto i  debitori  decotti  dolosamente,  ma  addirittura  tutti  i  debitori 
la  cui  decozione  non  sia  effetto  di  caso  fortuito  o  di  forza  maggiore. 

Imppp  Gratianus,  Valentinianus  et  Theodosius  aaa  ad 
Basilium  comitem  sacrarum  largitionum.  Ne  quis  omnino  vel  fisci 
debitor  vel  alienae  rei  in  auro  atque  argento  diversisque  mobilibus 
retentator  ac  debitor  bonorum  faciens  cessionem  liberum  a  repeti- 
tione  pienissima  nomen  effugiat,  sed  ad  redhibitionem  debitae  quan- 
titatis  congrua  atque  dignissima  suppliciorum  acerbitate  cogatur  : 
nisi  forte  propriorum  dilapidationem  bonorum  aut  latrociniis  abro- 
gatam  aut  fortasse  naufragiis  incendioque  confiatam  vel  quolibet 
maioris  impetus  infortunio  atque  dispendio  do  e  uè  ri  t  adflictam. 
Proposito. prid.  id.  Oct.  Eomae  Ausonio  et  Olybrio  conss.  (379  Oct  1 4). 

Cfr.  interpretatio:  ....  nisi  forte  eiusmodi  persona  sit,  quae 
se  probet  omnem  substantiam  suam  aut  naufragio  aut  latrocinio 
aut  incendio  aut  cuiuslibet  maioris  violentiae  impetu  perdidisse. 

tatto  unsigothlca  :  «  Nullus,  qui  aut  fiscali  debito  aut  privato  probatur  obnoxius...  »j. 
Ad  essa  Wlassak  è  stato  indotto  da  Seneca,  De  beneftciis  VII,  16,  3:  «Quidt  tu 
tam  imprudentes  iudicas  maiores  nostros  fuisse,  ut  non  intelligerent  iniquissi- 
mum  esse,  eodem  loco  haberi  eum  qui  pecuniam,  quam  a  creditore  acceperat, 
libidine  aut  alea  absumpsit,  et  eum  qui  incendio  aut  latrocinio  aut  aliquo  casu 
tristiore  aliena  eum  suis  perdidit?  Nullam  excusationem  receperunt,  ut  homines 
scirent  fidem  utique  praestandam.  Satius  enim  erat  a  paucis  etiam  iustam  excu- 
sationem non  accipi,  quam  ab  omnibus  aliquam  tentari».  Il  «satius  enim  erat» 
sta  pel  W.  a  dimostrare  che  il  filosofo  espone  diritto  antiquato  e  che  a'suoi  tempi 
doveva  invece  aver  vigore  quella  distinzione  tra  falliti  e  falliti  ch'egli  espone  con 
termini  i  quali  ricordano  da  vicino  quelli  di  Graziano.  —  Ora  io  certo  non  negherò 
tutto  questo,  per  quanto  l'era*  possa  interpretarsi  anche  come  imperfetto  narra- 
tivo. Ma  ben  mi  permetterò  di  osservare  che,  anche  ammesso  come  provato  pei 
tempi  di  Seneca  un  diverso  trattamento  dei  caduti  in  istato  di  insolvenza  per  dolo 
(disonestà  :  libidine  aut  alea)  e  dei  caduti  per  disgrazia  {incendio,  latrocinio  aut 
aliquo  casu  tristiore)  non  ancora  è  provato  che  vigesse  uno  stato  di  diritto  pari  a 
quello  che  risulta  dalla  costituzione  di  Graziano.  Seneca  non  dice  in  nessun  modo  se 
i  falliti  per  colpa  siano  da  appaiare  ai  falliti  per  dolo  o  ai  falliti  aliquo  casu:  ora 
per  l'appunto  è  sui  fallili  per  colpa  che  cade  tutto  l'interesse  della  questione 
(v.  nel  testo)  ed  è  nell'averli  messi  a  paro  piuttosto  coi  primi  che  coi  secondi  che 
consiste  tutta  la  singolarità  della  costituzione  imperiale.  La  quale  pertanto  resta 
una  novità  senza  precedenti,  almeno  dimostrabili:  col  che  collima  il  suo  carat- 
tere generale  comprendente,  all'opposto  di  quello  che  parve  a  Wlassak,  tutti  i 
creditori  e  la  sua  natura  di  lex  edictalis  (arg.  dall'età  sua,  dalla  persona  cui  è 
diretta,  dalla  pubblicazione  che  ne  fu  fatta  :  v.  Vinscriptio,  la  subscriptio  e  Kruger, 
Htstoire  des  sources,  p.  354  ss.). 
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A.  questa  innovazione  è  naturale  si  accompagni  una  innovazione 
anche  in  ordine  all'  onere  della  prova.  Dove  prima  per  essere  ammessi 
alla  cessio  bastava  un  fatto  negativo  (assenza  di  dolo),  ora  occorre 
un  fatto  positivo  (caso  fortuito  o  forza  maggiore)  :  è  conforme  ai 
principii  che  la  prova  di  questo  fatto  positivo  sia  posta  a  carico  di 
chi  vuol  cedere  òonis,  com'  è  conforme  ai  principii  ritener  costui  di- 
spensato dalla  prova  di  quel  fatto  negativo  e  addossata  invece  la 
prova  contraria  (cioè  la  prova  del  dòlo)  al  creditore  che  voglia  impu- 
gnare la  validità  della  cessione  l). 

6]  Si  è  detto  poi  che  il  beneficium  condemnationis  presenterebbe 
vantaggi  in  confronto  del  beneficium  cessionis  anche  in  ordine  alla 
salvaguardia  della  existimatio.  L1  uno  e  F  altro  beneficio  salvano  dal- 
l''infamia  iuris,  ma  quello  solo  e  non  questo  salverebbe  dall'1  infa- 
mia facti 

Ma  di  nuovo  si  è  detto  male.  Poiché  o  si  bada  alla  sostanza  o 
si  bada  ali1  apparenza.  Se  si  bada  alla  sostanza  si  deve  dire  che  si 
ha  non  meno  neir  uno  che  nell'  altro  caso  un  debitore  che  non  paga 
tutto  ciò  che  deve. 

Fr.  7  D.  Quod  cum  eo  14,  5. 

Scaevola  libro  primo  responsorum  . . .  Respondi  esse  in  po- 
testate  creditoris  . . .  filium  ...  insolidum...  convenire:  sed 
filius  condomnatur  in  quantum  facere  potest. 

Cfr   fr.  3  pr.  D.  De  pec  const.  13,  5. 

Fr.  47  §  2  D    De  peculio  15,  1. 

Paulus  libro  quarto  ad  Plautium  : . . .  Hoc  enim  (prestazione 
della  cautio  eius  quod  facere  non  possit)  in  prò  socio  actione  lo- 
cum  habet,  quia  socius  universum  debet. 

Fr.  8  D.  De  cond.  indeb.  12,  6. 

Paulus  libro  sexto  (Lenel  :  septimo  ?)  ad  Sabinum.  Quod 
nomine  mariti,  qui  solvendo  non  sit,  alius  mulieri  solvisset,  re- 
petere  non  potest:  adeo  debitum  es(se)t  mulieri. 

Cfr.  fr.  5  §  2  D.  De  liber.  leg.  34,  3. 

J)  Negativa  non  sunt  probanda  come  principio  generale  è  certamente  inade- 
guato e  falso;  ma  nessuno  vorrà  contestare  la  limitata  applicazione  che  qui  ne 
facciamo. 
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Se  si  bada  ali1  apparenza  non  si  può  dire  che  sia  meglio  masche- 
rata T  insolvenza  nel  primo  beneficio,  dove  sono  nettamente  contrap- 
poste nella  formula  1*  intentio  «  in  solidum  »  e  la  condemnatio  «  dum- 
taxat  quod  facere  potest  » J),  che  non  nel  secondo,  dove  ha  luogq 
una  spontanea  trasmissione  di  beni  dal  debitore  ai  creditori  perchè 
su  di  essi  si  soddisfino  e  dove  pertanto  la  vendita  non  è  più  fatta 
in  nome  di  lui,  ma  in  nome  dei  creditori,  quasi 2)  questi  procedano 
a  una  liquidazione  volontaria  di  beni  comuni. 

Cfr.  T  indice  a  e.  1 1  C.  2,  11  di  Taleleo  3)  o  di  altro  vecchio 
giurista,  il  quale  attinge  a  «  buona  fonte  » 4). 

Bas.  21,  3,  10  =  Heimbach  II,  456. 

Nóei  8è  xò  TCpaO-yjvai  xà  Ttpayuaxa  xwv  èttaxaa'.pcDv  p.Yj  y.axà  tè  tm- 
Xaiòv  ax.^(ia  xfflv  8ia7ip<xasu)v,  àXX'  6xi  ci  Savsiaxai,  aìx^aavxsg  èv  vou^j 
ysvéa&at  xcòv  Ttpayiiàxcov  xoìi  TtoiVjaavxog  xyjv  sxaxaaiv,  Savsiaxwv  Sixaicp 
xaùxa  usTtpàxaoiv.  =  Intellige  autem,  veniisse  bona  eorum,  qui  bonis 
cesserunt,  non  secundum  veterem  venditionum  formam  5),  sed 
quod  creditores  postulata  missione  in  possessionem  honorum 
eius,  qui  bonis  cessit,  iure  creditorum  ea  vendiderunt. 

1)  Talvolta  questa  contrapposizione  mancherà  nella  formula;  ad  esempio  nel- 
Yactio  rei  lucoHae,  dove  il  giudice  ha  facoltà  di  ridurre  la  condanna  al  quod  ma- 
riluj  facere  potest  senza  che  sia  inserita  la  speciale  eccceptio  nella  condemnatio. 
(Jn  forza  del  melina  aequius:  Lenel*  Edictum2  p.  298;  Pernice,  Labeo-  II,  1 
p.  264  n.  1).  Ma  la  contrapposizione  si  avrà  pur  sempre  nella  sentenza;  la  quale 
suonerà  a  un  di  presso  (cfr.  fr.  1  §  1  D.  Quae  sent.  sine  app.  49,  8):  «  Cum  constet 
Tttium  Seiae  dotis  nomine  centum  debere,  quinquaginta  dumtaxat  facere  posse, 
ideirco  Lucium  Titium  Seiae  quinquaginta  condonino».  Se  dalla  sentenza  non  ri- 
sultasse, in  contrapposto  all'ammontare  della  condanna,  l'ammontare  del  debito, 
la  cautio  eius  quod  facere  non  possit,  che  il  marito  presta  prima  che  si  addi- 
venga alla  litis  contestano,  resterebbe  priva  di  valore  per  indeterminatezza  del- 
l'oggetto. 

2  Per  non  dimenticare  la  e.  4  C.  Qui  bon.  cea\,  poss.  7,  71. 

3)  Heimbach,  Manuale  Basilicorum.  p.  353. 

4)  Zaciiariae  v.  Lingenthal  in  Zeitschrift  der  Sav.  Slift.  XXI,  p.  235  ss. 

5)  Intorno  alla  quale  ricorda  la  vivace  descrizione  di  Cicerone,  Pro  Quinctio 
XV  i.f.  (tenendo  presente  quanto  dicemmo  supra  a  p.  14  n.  4):  «Ergo  hercule, 
cuius  bona.ex  edicto  possidentur,  huius  omni's  famaetexistimatio  cum  bonis  simul 
possidetur  :  de  quo  libelli  in  celeberrimis  locis  proponuntur,  huic  ne  perire  quidem 
certe,  tacite  obscureque  couceditur:  cui  magistri  flunt  et  domini  constituuntur, 
qui  qua  lege  et  qua  condicione  pereat  pronuntient:  de  quo  nomine  praeconis  vox 
praedicat  et  preti um  conflcit,  huic  acerbi ssi munì  vivo  videntique  funus  ducitur: 
si  funus  id  habendum  sit,  quo  non  amici  conveuiunt  ad  exequias  cohonestandas. 
sed  honorum  emptores,  ut  carnifex.  ad  reliquias  vilae  lucrandas  et  distrahendas». 
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Né  i  testi  che  si  adducono  sono  fatti  per  toglier  valore  a  queste 
considerazioni.  Quelli  da  cui  dovrebbe  risultare  la  indecorosità  della 
honorum  cessio  o  non  si  riferiscono  a  tale  istituto  (Cic,  Pro  Quin- 
tio  XV  §  49  -  v.  supra  p.  70  n.  4)  o  fondano  V  indecorosità  su  elementi 
comuni  al  caso  di  condanna  in  quod  facere  potesti  il  non  pagare  il 
solidum  debiti 

Tabula  heracleensis  lin.  113  ss.  (non  può  essere  decu- 
rione ecc)...  quei...  in  iure  [abiuravit]  abiuraverit,  bonamve 
copiam  iuravit  iuraverit;  quei[ve]*  sponsoribus  creditoribusve 
sueis  renuntiavit  renuntiaverit,  se  soldum  solvere  non  posse,  aut 
cum  eis  pactus  est  erit,  se  solvere  soldum  non  posse2). 

il  ridursi  nudus  senza  neppure   gli  àbiti  da  coprirsi   e  il  pane  da 
sfamarsi. 

Nov.  135  IIspL  xoù  fiY]  àvayxa^soO-at  xtvag  èxaxàaian  xP^oao^at  = 
Ne  qui  cessione  uti  cogantur  honorum. 

pr.  ...IIoù  yàp  Sixatov,  xòv  dcTiag  ex  xou  auu.p£[iÌY)xóxos  xat.  où  p^O-ojjuq: 
rcapaSeSou-évov  èxxòj  iwv  aòxoìi  ysyovóxa  aa&ig  àayjju.ova  xòv  ^tov  éaux(p 
TCepixt&évou,  xaì  xrjg  ècpTipépoo  xpocprjc  d)g  eìxòg  XYjg  xs  xoù  awpaxog  axsTnjc 
Igeo  ^taiwg  xataaxrjvai  ;  =  Qui  enim  par  est  eum,  qui  semel  fortuito 
eventu  nec  vero  neglegentiae  deditus  res  suas  amisit,  denuo 
ignominiosam  vitam  amplecti  et  victu  quotidiano  forte  atque 
corporis  tegimento  per  violentiam  exui? 

E  alla  vergogna  di  ridursi  nudus  è  da  ritener  costretto  nel  di- 
ritto classico  anche  il  debitore  che  si  giova  del  heneflcium  condemna- 
tionis,  se  si  esclude  la  classicità  della  deduclio  ne  egeat  (salvo  pel 
donante). 


*)  Legras,  La  table  latine  d'Hér.  (1907),  p.  125  si  oppone  all'aggiunta  del 
«ve»  intendendo  il  «quei  sponsoribus  etc.  »  non  come  un  caso  distinto,  sì  bene 
come  uno  svolgimento  del  *  bonam  copiam  iuraverit». 

-)  È  da  tener  presente  che  la  Tavola  d'Eraclea,  almeno  nella  parte  (lin.  83- 
141)  cui  appartiene  il  brano  che  qui  interessa,  è  anteriore  alla  lex  Julia  de  bonis 
cedendis,  sicché  per  la  cessio  ex  lege  Julia  non  può  neppure  costituire  una  prova 
diretta.  Cfr.  Girard,  Manuel*  p.  1045  n.2;  I.kgras,  op.  cit.  p.  361  ss.;  Kuebler, 
Zeìtsehrift  d.  Sav.  Stift.  XX Vili,  p.  4;  Arancio  Ruiz,  Bull.  Ist.  dir.  rom.  XX, 
p    84  ss. 
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Quei  testi  poi  da  cui  risulta  che  il  beneficium  condemnalionis 
è  un  honor1)  (fr.  15  §  2,  fr.  17  pr.  D.  Sol.  matr.  24,  3)  non  vanno 
manifestamente  intesi  nel  senso  che  faccia  onore  non  pagare  per 
intero  i  propri  debiti  per  effetto  del  beneficio,  ma  nel  senso  che  è 
un  rendere  onore  cioè  un  far  atto  di  riguardo  al  debitore  non 
pretendere  da  lui  più  di  quello  che  i  suoi  mezzi  pecuniari  gli  permet- 
tono di  prestare. 

e]  Si  è  detto  da  ultimo  2)  che  il  beneficium  condemnalionis  pre- 
sentava nel  diritto  classico  il  grande  vantaggio  di  liberare  il  debitore 
da  tutta  intera  V  obbligazione  ancorché  egli  non  la  soddisfacesse  che 
nella  misura  delle  sue  facultates;  mentre  il  beneficium  cessionis  la- 
sciava sussistere  l1  obbligazione  per  la  parte  non  coperta  dai  beni  ce- 
duti (e.  I  C.  h.  t.  7,  71),  onde  il  debitore  si  trovava  di  nuovo  esposto 
alle  azioni  esecutive  dei  creditori  in  caso  di  migliorata  fortuna. 

Ma  anche  qui  con  poca  esattezza.  La  liberazione  integrale  dal- 
l'1 obbligo  non  è  effetto  del  beneficium  condemnalionis,  bensì  della 
consumazione  processuale  dell1  azione  :  né  è  punto  vero  -  come  fu 
affermato  -  che  questa  osservazione,  corretta  dal  punto  di  vista  teo- 
rico, non  abbia  praticamente  alcuna  importanza. 

Essa  importa  che 

1°  T  obbligo  si  estingue  soltanto  se  il  debitore  si  fa  tradurre  in 
giudizio  e  condannare.  Se  invece,  o  per  un  senso  di  correttezza  o  per 
evitare  spese  o  per  non  incorrere  nelF  infamia,  che  molte  volte  la  con- 
danna porta  con  sé,  paga  spontaneamente  quello  che  può,  perdura 
T  obbligazione  per  il  residuo  e  il  creditore  può  a  momento  opportuno 
chiedere  I1  adempimento. 

Questa  V  ipotesi  a  cui  secondo  ogni  probabilità  si  riferisce  il  testo 
che  segue 3)  (si  ponga  mente  sopratutto  al  reddideral  e  al  fatto  che 
si  dice  condemnandus  anziché  condemnatus)  : 

1)  Sono  testi  invocati  da  Zipperling,  p.  29,  sebbene  indicati  erroneamente  coi 
numeri  15  §  2  e  7  pr.  D.  42,  3 

-)  Holtius  e  Clerici,  p.  76. 

3)  Cfr.  Francke,  Ueber  die  -Rechtswohlthat  dev  Kompetem  in  Archiv  f.  civ. 
Praxis  XXIII  (1840),  p.  427  e  iu  senso  contrario  Sintenis,  Von  der  prozess.  Natur 
Ues  ben.  comp.  iu  Zeitschrift  f.  Civilr,  u.  Prozess  XV  (1841),  p.  325  a.  2.  Cfr.  anche 
per  analogia  il  fr.  26  §  1  L>  De  iurelur.  12,  2  e  la  spiegazione  che  con  Erman  ne 
dà  Solazzi,  Studi  sull'actio  de  peculio  111  in  questo  Bull.  XX  (1908),  p.  11  n.  2. 
Coloro  che  pensano  che  il  marito  abbia  prestato  Yid  quod  facere  potest  non  spon- 
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C.  8  C.  Sol   matr.  5,  18. 

Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  aa.  et  ce  Sallustiae. 
Nec  maritus,  licet  post  divortium  in  quantum  facere  possit  con- 
demnandus  est,  post  idoneus  factus,  qui  non  reddiderat  integrum, 
residuam  probabiliter  solutionem  recusat.  At  cum  eius  heredes 
in  solidum  conveniendos  non  ambigitur,  ne  cum  bis  solvendo 
factis  experiri  non  possis,  superstititiosam  geris  sollicitudinem. 
[a.  294]. 

2°  Anche  nel  caso  in  cui  il  debitore  sia  convenuto  in  giudizio 
l'obbligazione  si  estingue  per  intero  soltanto  se  per  intero  fu  dedotta 
in  lite.  In  altri  termini  il  creditore  può  salvarsi  V  azione  pel  residuo 
agendo  la  prima  volta  soltanto  prò  parte,  cioè  per  quella  parte  quam 
debilor  facere  potest,  sia  che  possa  introdurre  questa  limitazione 
nelP  intendo  stessa,  come  avverrà  in  caso  di  actìo  certi,  sia  che  la 
faccia  valere  a  mezzo  di  praescriptio,  come  in  caso  ìT  actio  incerti 
(Cfr.  Gai.  IV,  131) J).  Il  solo  inconveniente  che  gliene  verrà  sarà  di 
non  poter  più  chiedere  giudizialmente  il  resto  durante  la  stessa  pre- 
tura (exceptio  litis  dividuae:  Gai.  IV,  56  e  122):  inconveniente  bene 
spesso  senza  pratica  importanza,  perchè  assai  di  rado  il  debitore  ri- 
tornerà in  fortuna  prima  che  sia  trascorso  così  breve  spazio  di 
tempo. 

A  dir  vero  di  un1  applicazione  della  divisio  litis  nel  nostro  caso 
le  fonti  non  danno  attestazione  diretta.  Però  in  esse  leggiamo: 

Fr.  17  §  2  D.  Soluto  matr.  24,  3. 

Paulus  libro  septim'o  ad  Sabinum.  Si  in  iudicio  [dotis]  iudex 
ignorantia  iuris  lapsus  condemnaverit  maritum  in  solidum,  Ne- 

taneamente  ma  in  seguito  a  condanna,  spiegano  la  reiterazione  dell'azione  o  pen- 
sando a  un  caso  di  iudicium  extra  ordinem  (Solazzi,  cit.  p.  18  n.  1)  o  pensando 
a  un  rimaneggiamento  del  testo  per  opera  dei  compilatori  (Solazzi,  cit.,  in  via 
alternativa  con  le  altre  due  spiegazioni,  e  più  decisamente  Riccobono,  Cristiane- 
\simo  e  dir.  privato,  p.  25  n.  5  in  Rivista  di  dir.  civile  III  (1911),  p.  59  n.  5). 

!)  Non  credo  faccia  ostacolo  ad  ammettere  la  possibilità  di  agire  limitata- 
mente al  quantum  debitor  facere  potest  rei  iudicandae  tempore  la  circostanza 
che  questo  quantum  è  incerto.  (Pars  incerta)  —  Si  confronti  la  divisione  del- 
l'acro de  peculio  per  poter  perseguire  compratore  e  venditore  dello  schiavo  (fr.  27 
§  3  D  h.  t.  15,  l)  o  successivamente  più  eredi  (fr.  14  pr.  D,  eod.;  Solazzi,  L'ac«o 
de  pec.  annalis  contro  gli  eredi,  p.  14  s.  in  Studi  per  Moriani;  contro  di  lui 
Lenel,  Edictum-  p.  258  n.  3). 
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ratius  Sabinus  doli  exceptione  eum  uti  oportere   eaque   tutum 
fore. 

Se  la  moglie,  dopo  aver  ottenuto  sentenza  per  la  restituzione 
di  100  a  titolo  di  dote  contro  il  marito  in  grado  di  prestare  appena  50, 
pretende  trar  profitto  dall'ignoranza  del  giudice  e  costringere  il  ma- 
rito ad  assolvere  per  intero  il  giudicato,  essa  incorre  in  una  exceptio 
doli  e  perde  la  lite.  Per  non  incorrere  nell'eccezione  e  per  conseguire 
quei  50  almeno  che  il  marito  è  in  grado  di  prestare,  che  cosa  deve  fare 
la  moglie?  È  evidente:  restringere  la  sua  pretesa  a  questi  50,  cioè 
limitare  al  quantum  maritus  facere  potest  la  sua  intentio  nell1  actio 
iudicati.  Ora  questo  è  appunto  dividere  la  lite1). 

Così  pure  leggiamo  : 

Fr.  49  D.  De  pactis  2,  14. 

Ulpianus  libro  trigensimo  sexto  ad  Sabinum  Si  quis  credi- 
derit  pecuniam  et  pactus  sit  ut,  quatenus  facere  possit  debitor, 
eatenus  agat:  an  pactum  valeat?  et  magis  est  hoc  pactum  va- 
lere. Nec  enim  improbum  est,  si  quis  hactenus  desideret  conve- 
niri,  quatenus  facultates  patiuntur. 

Di  nuovo  è  qui  1'  attore  stesso  che  deve  limitare  la  sua  intentio 
a  una  parte  sola  del  credito,  se  vuole  stare  al  patto  e  sfuggire  al- 
l' exceptio  pacti  conventi  che  gli  farebbe  perdere  la  lite  per  intero.  E 
poi  che  la  sua  intentio  è  parziale,  parziale  sarà  anche  la  consuma- 
zione dell'  azione  :  ed  egli  potrà  agire  di  nuovo  pel  residuo,  quando 
il  debitore  si  trovi  in  condizioni  di  prestarlo. 

Ora  perchè  ciò  che  l'attore  deve  fare  nei  due  casi  prospettati  da 
Paolo  e  Ulpiano,  non  dovrebbe  poter  fare  in  tutti  gli  altri  'casi  in 
cui  spetti  al  convenuto  il  benefìcio? 

3°  Anche  dedotta  in  giudizio  l' intera  obbligazione  e  con  ciò 
liberato  il  debitore  per  la  parte  che  non  potrà  prestare  rei  iudicandae 
tempore,  la  liberazione  non  è  definitiva  e  al  sicuro  da  ogni  attacco. 

')  Non  ha  avvertito  la  possibilità  di  questo  facile  espediente  il  Wenger,  Actio 
iudicati,  p.  51  ss.,  il  quale,  per  sfuggire  all'  iniquità  cui  può  portare  Yexceptio 
doli,  non  ha  saputo  far  altro  che  supporre  che  qui  l'eccezione  abbia  un'efficacia 
non  dirimente,  bensì  soltanto  minuente  la  condanna.  Ipotesi  disperata  e  insoste- 
nibile dopo  Pernice,  Labeo 2 II,  1  p.  261  ss.  e  pur  tenuto  presente  Karlowa,  Roem. 
Rechtgeschichte  lì,  p.  998  i.  f.  e  ss. 
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Quante  volte  il  debitore  abbia  nuovi  befli  da  colpire,  il  creditore  potrà 
impetrare  una  in  integrum  restitutio  e  agire  di  nuovo  contro  di  lui 
rescisso  priore  iudicio  l). 

Che  se  neppure  questa  concessione  della  in  integrum  restitutio 
in  caso  di  giudizio  contro  persone  tenute  a  prestare  tantum  quod  tacere 
possunt  e'  è  attestata  dalle  fonti,  ciò  è  verosimilmente  dovuto  al  fatto 
ch'essa  è  divenuta  superflua  nel  diritto  giustinianeo2;.  Ma  nel  di- 
ritto classico  il  pretore  non  doveva  far  difficoltà  a  consentirla  nel 
nostro  caso,  come  la  consente  in  casi  simili,  visto  che  anche  qui  il 
debito  è  dell'  intero  e  che  la  liberazione  integrale  anche  pagando 
solo  in  parte  non  è  connaturata  al  benefìcio  e  voluta  da  questo, 
bensì  effetto  soltanto  del  rigido  principio  della  consumazione  proces- 
suale (occasione  iuris  liberantur). 

4°  L'effetto  liberatorio  della  litis  contestano  può  essere  infine 
praticamente  annullato  anche  in  via  preventiva,  imponendo  al  debi- 
tore F  obbligo  di  prestare  una  cautio,  con  la  quale  si  impegni  di  pa- 
gare V  id  quod  rei  iudicatae  tempore  facere  non  possit  quando  per 
migliorata  fortuna  le  sue  facultates  glie  lo  permettano.  L'espediente 
è  anche  più  pieno  e  sicuro  degli  altri  'due  e  perchè  evita  Yexceptio 
litis  dividuae  e  perchè  non  riveste  il  carattere  straordinario  della  in 
integrum  restitutio  rimessa  tutta  all'  arbitrio  o  alla  discrezione  del 
pretore  E  questa  volta  la  sua  applicabilità,  anzi  la  sua  effettiva  ap- 
plicazione al  nostro  caso  è  direttamente  attestata  dalle  fonti. 

Fr.  63  §  4  D.  Pro  socio  17,  2. 

Ulpianus  libro  trigensimo  primo  adedictum.  Item  videndum 
an  cautio  veniat  in  hoc  iudicium  eius  quod  facere  socius  non 
possit,  scilicet  nuda  promissio:  quod  magis    dicendum  arbitror. 


])  Si  confronti  l'impiego  della  in  integrum  restitutio  per  render  possibile  la 
reiterazione  delVactio  de  peculio  successivamente  contro  più  usufruttuari  o  più 
possessori  di  buona  fede  dello  schiavo  (Ulp.  Libri  secundi  disput.  fragni,  argent. 
Baviera,  Fontes,  p.  681  ;  Riccobono,  Tracce  di  dir.  rom.  class,  in  queste1  Bull. 
XVIII,  p.  216)  o  contro  venditore  e  compratore  (fr.  47  §  3  D.  h.  t.  15,  1  :  Erman, 
Zeitschrift  der  Sav.  Stift.  XX,  p.  246;  Solazzi,  Studi  sull'a.  de  pec.  I  §  10  in  questo 
Bull.  XVII,  p.  243  s.)  o  contro  proprietario  e  usufruttario  (fr.  19  §  1  D.  eod  :  So- 
i.azzi,  Studi  cit.  II  §  4,  p.  244  ss.). 

-•)  V.  infra,  p.  83  e  ricorda  la  cancellazione  operata  dai  giustinianei  di  rescis- 
sorium  (iudicium)  nel  celebre  fr.  32  D.  De  pec.  15.  1,  quale  risulta  dal  confronto 
con  la  pergamena  di  Strasburgo  citata  nella  nòta  precedente. 
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Fr.  47  §  2  D.  De  peculio  15,  1. 

Paulus  libro  quarto  ad  Plautium.  Si  semel  actum  sit  de 
peculio,  quamvis  minus  inveniatur  rei  iudicandae  tempore  in  pe- 
culio quam  debet,  tamen  cautionibus  locum  esse  non  placuit  de 
futuro  incremento  peculii.  Hoc  enim  in  prò  socio  actione  locum 
habet,  quia  socium  universum  debet. 

Vero  è  che  la  imposizione  della  cautio  compare  in  questi  due 
soli  testi  classici  relativi  entrambi  ad  uno  e  identico  caso  di  bene- 
ficio, e  che  si  può  osservare  come,  mentre  per  tutti  gli  altri  prin- 
cipii  del  beneficio  nelF  actio  prò  socio  -  (applicazione  anche  nella 
ipotesi  dell1  intervento  di  un  defensor  §  1  ;  intrasmissibilità  agli 
eredi  §  2;  comprensione  nelV  id  quod  facere  potest  del  quod  fedi 
quo  minus  pò s sit  §  7)  -  Ulpiano  ripete  con  insistenza  ch'essi  val- 
gono anche  per  gli  altri  casi  di  beneficio,  per  l'obbligo. della  cautio 
egli  non  fa  altrettanto  Ma  il  modo  con  cui  Paolo  giustifica  quest'ob- 
bligo  (quia  socius  universum  debet)  è  tale,  che,  ad  onta  di  ogni 
contraria  apparenza,  non  può  esser  dubbio, doversi  la  cautio  prestare 
da  tutti  i  debitori  beneficiati  *).  D' altronde  la  scarsità  delle  fonti  - 
che  del  resto  per  sé  non  prova  niente  -  si  può  spiegare  pensando 
che  altri  giuristi  invece  che  al  rimedio  della  cautio  avessero  ricorso 
contro  l'iniquità  della  consumazione  processuale  ad  uno  degli  altri 
due  espedienti  dei  quali  ho  fatto  sopra  parola  e  dei  quali  Giustiniano 
tende  a  cancellare  la  memoria  perchè  per  essi  non  ha  la  simpatia 
che  ha  per  la  cautio  2). 

Vero  è  anche  che  l'obbligo  della  cautio  è  stato  sospettato  una 
novità  .di  Giustiniano,  sancita  per  la  prima  volta  nella  sua  riforma 
dell'azione  dotale  e  introdotta  per  interpolazione,  nei  frammenti  di 
Ulpiano  e  di  Paolo 3). 

*)  Cfr.,  per  quel  qualunque  valore  che  possa  avere,  Stef.  Sch.  9  i.  f.  in  Bas.  Iti, 
1,  61  =  Heimb.  I,  768. 

2)  Il  dissenso  tra  i  giureconsulti  (e  precisamente  tra  Giuliano  seguito  da  Gaio 
da  un  lato  e  Proculo  e  Marcello  seguiti  da  Paolo  e  Ulpiano  dall'altro)  circa  gli 
espedienti  e  i  rimedi  per  evitare  le  iniquità  della  consumazione  processuale  ri- 
sulta quanto  àWactio  de  peculio  dal  fr.  47  §  3  D.  h.  t.  e  dagli  altri  testi  citati  alle 
p.  77  n.  1  e  p.  79  n.  1. 

3)  Pampaloni,  op.  di.  in  Studi  per  Schupfer  1  (1898),  p.  68  n.  1  seguito  da 
Clerici,  p.  65,  68  e  82.  Non  so  se  Riccobono,  L'influenza  dei  cristianesimo  nella 
codiflcaz.  di  Giust.,  p.  25  in  Rivista  di  scienza  V  (1909),  p.  144;  Cristianesimo  e 
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C.  1  §  7  C.  De  rei  ux.  act.  5,  13. 

Imp.  Iustinianus  a.  Ad  populum  cet...  cautione  videlicet 
ab  eo  (marito)  exponenda,  quod,  si  ad  meliorem  fortunam  per- 
venerit,  etiam  quod  minus  persolvit,  hoc  restituere  procuret. 

Ma  senza  prove  e  senza  fondamento. 

Non  ignoro  la  grande  simpatia  che  ha  Giustiniano  per  le  cau- 
tiones  e  le  cautelae*),  frequente  motivo  di  interpolazioni 2).  Né  ignoro 
in  particolare  che  è  proprio  dovuta  a  interpolazione  di  Giustiniano 
la  cautio  di  cui  al  testo  seguente3):  un   testo   che   nessuno  cita  al 

dir.  privato,  1.  cit.  segna  pure  Pampaloni  o  si  trovi  nel  mio  stesso  ordine  di  idee. 
Da  un  lato  egli  scrive:  «  11  bene/lclum  competentiac...  (nel  diritto  giustinianeo)... 
si  attenua  imponendosi  (al  debitore)  l'obbligo  di  restituire  quanto  pagò  in  meno 
nel  caso  che  pervenga  a  miglior  fortuna»  e  cita  la  e.  1  §  7  di  Giustiniano  che 
parla  di  cautio  de  residuo;  dall'altro  richiama  a  confrouto  la  e.  8  di  cui  sopra, 
dove  si  dà  la  reiterazione  (?)  dell'azione  a  fine  di  conseguire  il  residuo  anche  senza 
cautio,  e  la  dichiara  rimaneggiata. 

')  Cfr.  Fabro,  Coniecturae  iuris  civ.  XV,  2,  10:  Lugdun.  1661,  p.  495 e  v.  queste 
due  voci  in  Longo,  Vocabolario  d.  costituzioni  lat.  di  Giust.  in  questo  Bull.  X 
pag.  66. 

s)  Merita  di  essere  ricordata  in  prima  linea  l'interpolazione  in  D.  13,  4,  4  §  1, 
perchè  la  cautio  vi  interviene  in  una  funzione  più  prossima  a  quella  del  nostro 
caso:  «iudex. .  absolvere  reum  debet,  cautione  ab  eo  exacta...»:  Fabro,  l.  cit.  e 
Rationalia  in  Pand.,  ad  h.  I.  Contro  di  lui  De  Ruggiero,  Deposito  pubblico  o 
giudiziale  in  Studi  econ.  giur.  dell' Univ.  di  Cagliari  I  (1909),  p.  177  n.  2.  Ma  di 
nuovo  per  l'interpolazione  Beseler.  Beitrdge  zur  Kritik  d.  rum.  Rechtsquellen  I, 
(1910),  p.  65  i.  f.  e  s.  e  con  migliori  prove  Biondi,  Sulla  dottrina  rom.  dell'actio 
arbitraria  §  31,  p.  82  ss.  in  Annali  del  semin.  giur,  dell' Univ.  di  Palermo  \(\<è\\). 
Altre  interpolazioni:  D.  3,  3,  15  §  1  (Cuiacio,  Kalb);  D.  5,  1,  21  (Cuiacio,  Fabro, 
Kalb,  Gradenwitz):  D.  12,  4,  5  §  2  (repromittere  Fabro,  Gradenwitz);  D.  13,7, 
6  pr.  (Cuiacio,  Kalb,  Krììger  P.):  D.  16,  3,  14  pr.  (Cuiacio,  Fa.bro,  Lenel,  Kalb, 
Eisele);  D.  22,  3,  25  §  4  (Fabro,  Kubler,  Seckel);  C.  5, '33,  1  §  5  (C.  Th.  3, 17,  3  §2j; 
C.  12,  50,  14  (C.  Th.  8,  5,  51)  ecc.  Non  cito  altri  testi  dove  pure  cautio  è  emblema- 
tica, come  D.  4,  2,  14  §  11  (Fabro),  D.  4,  4,  16  §  2  (Pernice),  D.  5,  3,  5  pr.  (Gra- 
denwitz), D.  ib.  17  (Ferrini),  D.  7,  5,  5  §  1  (Gradenwitz),  D.  48,  5,  39  (38)  §  10  ecc. 
perche  qui  cautio  fu  messa  accanto  o  in  luogo  di  garanzie  classiche:  satisdatio. 
vadimonium  ecc. 

3)  Fabro,  Coniect.  lib.  VI,  p.  182T1  (Col.  Allobr.  1630);  Rationalia  III,  1  p.  261 
(Lugd.  1659 ss.);  lurispr.  papin.  tit.  12,  pr.  7,  ili. 40  p. 870  (Lugd.  1607);  Gradenwitz. 
lnterpolationen,  p.  52 ss.  e  di  poi  concordemente  :  Seckel,  Heumann's  Handlexikon 
ad  v.  «exponere»  4;  Bonfante,  FADDA,ecc.  Digésta,  p.  609,  n.  1  ;  Lenel,  Poliag.  I, 
p.  1201  n.  2;  [Solazzi  in  questo  Bull.  XXIII  (1911),  p.  l-'7  e  in  Curator  impuberis, 
1917,  p.  92  n.  1],  ecc.  Se  non  bastassero  gli  argomenti  addotti  da>  Fabro  e  Graden- 
witz e  i  molti  altri  che  saltano  agli  occhi  anche  a  una  superficiale  lettura  del 
passo,  si  potrebbe  soggiungere  che  l'interpolazione  è  messa  fuori  dubbio  dal  con- 
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nostro  punto,  ma  che  indubbiamente  vi  pertiene,  anche  se  Vexceptio 
ivi  menzionata  debba  intendersi  per  una  exceptio  doli  *)  e  non  per 
una  exceptio  «quod  facere  potest  ». 

Fr.  43  §  1  D.  De  admin.  tut.  26,  7. 

Paulus  libro  septimò  quaestionum.  Qui(dam),  cum  esset  fra- 
tris  sui  filiae  [curator]  a),  quadringenta  dotis  nomine  marito  eius 
se  daturum  promisit:  quaero  an  succurrendum  sit  ei  cum  postea 
aere  alieno  emergente  supra  vires  patrimonii  eius  dos  promissa 
sit,  quoniam  in  instrumento  ita  scriptum  sit  «ille  patruus  et 
[curator]  stipulanti  spopondit».  Movet  quaestionem,  quod  non  ut 
de  suo  dotem  daret,  sed  cum  crederet  rationem  pupillarem  suf- 
flcere,  promisit.  [Praeterea  et  illud  hic  potest  tractari,  ut,  si 
sciens  curator  non  sufflcere  promiserit,  vel  donasse  videatur  vel, 
quoniam  dolo  fecit,  non  illi  succurratur]  3).  Respondi  :  [curator] 
cum  officium  suum  egressus  sponte  se  obligaverit,  non  puto  ei 
a  praetore  subveniri  debere,  [non  magis  quam  si  creditori  puellae 
pecuniam  se  daturum  spopondisset]  4):  sed  is  de  quo  tractamus 
si  non  donandi  animo,  sed  negotii  gerendi  causa  dotem  promisit, 
habet  mulierem  obligatam  et  poterit  dici  etiam  manente  matri- 
monio eam  teneri  (quia  habet  dotem  sic  ut  in  collatione  honorum 
dicitur)  vel  certe  post  divortium  (sive  exacta  sit  dos  sive  maneat 
nomen),  quia  potest  efficere,  ut  ei  accepto  feratur.  [Quod  si  ma- 
lier  suum  curatorem  adimplere  id,  quod  supra  vires  patrimonii 
eius  in  dotem  dare  promisit,  non    queat,    curatorem    quidem  in 

fronto  coi  Basilici.  Quivi  (37,  7,  4i  =  Heimb.  Ili,  665  s.)  si  danno  due  versioni  (in- 
dici) del  testo  di  Paolo:  nell'una  il  periodo:  «Quod  si  -  servat  »  manca  comple- 
tamente, nell'altra  troviamo  in  suo  luogo:  «  Kou  si  oùx  eùiropsì  r  -j-u^y)  tò  éxa^ÒN 
7ri3iriaat,  xt  fiNe-rat,  àvà-pu)5n  =  Et  lege,  quid  fiat,  si  femina  satisfacere  non  possit  ». 
Aggiunta  manifesta,  diretta  a  richiamare  l'attenzione  sulla  parte  del  testo  inter- 
polata. I  Basilici  non  suffragano  invece  le  altre  due  interpolazioni  affermate  da 
Pernice  e  Gradenwitz  di  cui  alle  note  2  e  3. 

J)  Cosi  intende  Cuiacio,  Comment.  in  lib.  VII  Quaest.  Parili  ad  h.  1.;  Opera 
(Prati)  V,  p.  1666  ss. 

2)  Fuit  «  tutor  dotis  constituendae  grafia  datus»  Pernice  presso  Gradenwitz, 
cit.  p.  52  n.  1.  V.  però  Lenel,  Poling.  I,  p.  Ì200  n.  3.  [V.  ora  Solazzi  cit.]. 

3)  Interpolato:  Gradenwitz,  op.  e  l.  cit.  (dubitativamente);  [più  recisamente 
Solazzi  in  questo  Bull.  XXIII,  p,  125  n.  11. 

4)  [Interp.  Solazzi,  Curator  cit.  Altre  interpolazioni  indica  Beseler,  Beitràge 
III  (1913),  p.  72;  ma  assai  disputabili]. 
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hoc,  quod  superfluum  est  per  exceptionem  relevari:  mulier  vero 
cautionem  in  maritum  exponere  debet,  quod,  si  quandoque  lo- 
cupletior  constante  matrimonio  facta  fuerit,  dotis  reliquum  ma- 
rito servat]. 

Nondimeno  credo  di  dover  escludere  recisamente  che  sia  inter- 
polata la  concessione  della  caulio  nei  nostri  due  testi.  Perchè  Ulpiano 
e  Paolo  l'avrebbero  negata?  Perchè  Giustiniano  l'avrebbe  prescritta? 

Nel  diritto  giustinianeo  -  ripeto  cose  troppo  note  -  è  venuta 
meno  1'  efficacia  estintiva  della  litis  contestano  ;  e  la  sentenza  non 
estingue  più  per  intero  la  pretesa  dedotta  in  giudizio,  bensì  soltanto 
per  quella  parte  a  cui  si  estende  la  condanna.  Ormai  F exceptio  rei 
iudicatae  non  si  oppone  più  in  modo  assoluto  a  che,  per  la  me- 
desima causa,  si  agisca  una  seconda  volta;  essa  si  oppone  soltanto  a 
che  si  chiegga  una  seconda  volta  ciò  che  già  fu  prestato.  Ma 
se  o  con  la  medesima  azione  o  con  un1  altra  è  possibile  ottenere 
qualcosa  di  più  di  quello  che  non  si  ottenne  la  prima  volta,  la  res 
indicata  non  si  oppone  a  che  questo  di  più  si  chieda.  Cos'i  :  agito 
con  la  condictio  furtiva  si  potrà  tornare  e  agire  con  Vactiopro  socio 
«si  pluris  mea  intersit  »  (L.  47  D.  Pro  socio  17,  2)1).  Agito  con 
l1  actio  prò  socio  «  dumtaxat  de  peculio  »  si  potrà  ripetere  V  azione 
«  aucto  peculio  »,  se  la  prima  volta  non  si  trovò  in  peculio  tanto  da 
soddisfare  per  intero  il  debito  (L.  30  §  4  D.  De  pec.  15,  l)3).  E  cosi 
via.  Dato  questo  stato  di  diritto  il  ricorso  alla  cautio  per  rendere 
'possibile  P  azione  pel  residuo  («  eius  quod  facere  non  potest  >)  è  su- 
perfluo 3).  E  pertanto  non  può  essere  stato  Giustiniano  a  imporlo.  Se 
nella  e  1  §  7  T  imperatore  parla  ancora  di  cautio,  ciò  avviene  per 
una  reminiscenza  del  diritto  classico  e  per  la  già  veduta  simpatia 
per  questa  misura  prudenziale4),  che  lo  spinge  a  non  sopprimerla 
quando  la  trova  ne1  classici  ancorché  ormai  divenuta  inutile.  Alle  sue 
parole  non  è  da  dare  un  valore  assoluto   nel  senso  che  ove  non  in- 

»)  Su  di  esso  Eisele,  Zeitschrift  d.  Sav.  Stift.  XIII,  p.  151  ;  Ferrini,  Pandette, 
p.  251  n.  1;  Bonfante,  Istituzioni1  p.  128  n.  1,  ecc. 

a)  Su  di  esso  Solazzi,  Studi  sull'actio  de  peculio*  aucto  peculio»  in  questo 
Bull.  XX,  p.  5  ss. 

8)  Contro,  ma  senza  prove,  Brinz,  Pandekten*  II,  p.  425;  Clerici,  p.  77. 

*)  Come  misura  prudenziale  diretta  a  fissare  con  precisione  i  limiti  dell'ob- 
bligazione residua  e  ad  evitare  chicanes  considerano  la  cautio  Accarias,  Précis* 
II,  p.  1132;  Altmann,  p.  26;  WUnsch,  p.  62;  Bauder,  p.  29  n.  2  ecc. 
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tervenga  la  cautio  il  diritto  al  residuo  vada  perduto.  Come  egli  non 
si  fa  scrupolo  a  concedere  un  actio  ex  stipulati/,  ancorché  la  stipu- 
lano dotis  non  sia  intervenuta,  così  noi  non  ci  dobbiamo  far  scru- 
polo a  ritenere  che,  pur  dicendo  cautione  videlicet  exponenda,  l'im- 
peratore intendesse  concedere  la  ripetizione  del  residuo  anche  senza 
cautio,  quasi  re  ipsa  cautio  esset  subsecuta. 

E  se  l'imperatore  esige  la  cautio  nel  caso  della  L.  43  §  1  i.  f.  è 
perchè  qui  non  si  tratta  di  tener-  in  vita  l'obbligazione  del  residuo, 
bensì  .di  trasferirne  il  carico  dal  curator  che  promise  la  dote  alla 
moglie  nel  cui  interesse  e  sul  cui  patrimonio  quegli  intendeva  che 
la  dote  fosse  promessa. 

La  cautio  era  invece  necessaria  per  far  salvo  il  diritto  al  residuo 
nell'epoca  classica,  ove  non  si  ritenesse  possibile,  opportuno  o  suffi- 
ciente il  rimedio  della  divisto  litis *).  E  non  si  vede  perchè  i  giurecon- 
sulti avrebbero  dovuto  negarla. 

Se  Paolo  la  nega  nel  caso  del  dominus  e  del  paté?"  convenuti  de 
peculio  è  perchè  (a  suo  avviso) 2)  costoro  universum  non  deóent:  la 
loro  obbligazione  è  limitata  all'ammontare  del  peculio:  tanto  che 
a)  se  pagano  più  che  non  sia  in  peculio  possono  ripetere  il  di  più 
pagato  8)  ;  b)  se  constituant  il  proprio  debito,  sono  tenuti  con  Vactio 


!)  Non  so  se  sia  esatto  l'insegnamento  del  Lenel,  Edictum2  p.  258,  secondo 
il  quale,  ancorché  neWintentio  sia  dedotta  in  giudizio  tutta  intera  l'obbligazione, 
questa  non  si  estingue  che  prò  parte  se  la  condemnatio  è  limitata  in  modo  da 
doverne  necessariamente,  in  ogni  caso  sortire  una  condanna  parziale  (ad 
es.  condemnatio  prò  parte  hereditaria).  Comunque  esso  non  trova  certo  appli- 
cazione in  materia  di  condemnatio  ditmtaxat  quod  facere  potest.  Qui  il  risultato 
non  sarà  necessariamente  e  in  ogni  caso  una  condanna  a  parte  soltanto  del  de 
bito.  La  condanna  sarà  parziale  se  il  debitore  si  troverà  a  poter  minus  facere. 
Sarà  nulla,  cioè  si  avrà  una  assoluzione,  se  il  debitore  si  troverà  a  poter  nthil  fa- 
cere.  Ma  se  al  momento  della  sentenza  il  debitore  sarà  in  grado  di  solvere  il  so- 
lidum  la  taxatio  non  impedirà  che  la  condanna  sia  in  solidum.  Epperò  siamo 
fuori  dall'ipotesi  leneliana.  Cfr.  del  resto  le  considerazioni  dello  stesso  Lenel  a 
riguardo  deìVactio  de  peculio  :  op.  cit.,  p.  275. 

2)  E  ad  avviso  di  Ulpiano.  Altri  la  pensava  invece  diversamente.  (Arg.,  magis 
placuit):  ad  es.  Giuliano.  Per  lui  l'obbligazione  del  dominus  e  del  pater  familias 
era  nell'intero,  soltanto  la  condanna  dumtaxat  de  peculio  (arg.  fr.  5  §  2  D.  De 
liber.  leg.  34,  3  e  su  di  esso  Erman,  Études  de  droit  classique  et  byzantin  in  Me- 
langes  Appleton  p.  242  e  meglio  ancora  Solazzi,  op.  cit.  in  questo  Bull.  XX,  p.  15. 

3)  Marcel.-Ulp.  fr.  5  §  2  D.  De  liber.  leg.  34,  3.  La  L.  11  D.  De  cond.  indeb. 
12,  6  è  stata  rimaneggiata  dai  compilatori:  Solazzi,  op,  cit.,  p.  14  e  autori  ivi 
citati. 
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de  pecunia  constituta  soltanto  nella  misura  del  peculio  al  momento 
del  costituto:  se  hanno  costituito  di  più,  per  questo  di  più  il  con- 
stitutum  non  vale1);  e)  i  loro  fideiussori  rispondono  soltanto  fino  al- 
l'ammontare del  peculio  al  momento  della  condanna2).  Tutto  all'op- 
posto nel  caso  di  beneficium  «.  quod  facere  potest  »  :  in  obligatione 
è  il  solidum  e  soltanto  la  condanna  è  ristretta  alle  facultates  debi- 
toris3);  tanto  che:  a)  se  il  debitore  paga  l'intero  pur  potendo  solo 
minus  facere  non  può  condicere  la  differenza4);  b)  se  constituat  il 
proprio  debito  è  tenuto  con  V  actio  de  pecunia  constituta  nelF  intero 
ancorché  al  momento  del  constitutum  potesse  minus  o  nihil  facere; 
e  se  gli  spetta  il  beneficio  anche  di  fronte  alla  nuova  azione  Y  id 
quod  facere  potest  si  calcola  avuto  riguardo  al  momento  della 
condanna  non  al  momento  del  costituto5);  e)  i  suoi  fideiussori  ri- 
spondono non  eatenus  quatenus  egli  od  essi  facere  possunt,  bensì 
nell1  intero 6).  Là  la  condanna  dumtaxat  de  peculio  si  estende  tanto 
quanto  si  estende  il  debito  e  però  non  e'  è  luogo  per  cautiones.  Qua  la 
condanna  dumtaxat  quod  facere  potest  resta  o  può  restare  al  disotto 
dell1  ammontare  del  debito  e  però  è  giusto  e  corretto  concedere 
cautio  eius  quod  facere  non  potest1). 

Questa  antitesi  non  regge  più  nel  nuovo  diritto,  perchè  i  compi- 
latori hanno  dimostrato  chiaramente  con  una  serie  di  interpolazioni  8) 
di  voler  considerare  la  limitazione  dumtaxat  de  peculio  alla  stessa 
stregua  della  limitazione  dumtaxat  quod  facere  potest;  vale  a  dire 
come  una  limitazione  non  dell1  obbligazione,  bensì  soltanto  della  sua 
perseguibilità 9). 

i)  Ulp.  fr.  1  §  8  :  Paul.  fr.  20  D.  De  pec.  const.  13,  5. 

2)  Paul.  fr.  35  D.  De  fldeiuss.  et  manti.  46.  1.  Nella  L.  84  D.  De  solut.  46,  3 
«  fideiussores  eius-»  è  da  intendere  «  fideiussores  servi»;  cfr.  Basi  26,  5,  84. 

3)  Cade  quindi  l'argomento  di  Clerici  a  p.  66. 

*)  Paul.  fr.  8,  Ulp.  fr.  9  D.  De  cond.  indeb.  12,  6;  Iul.-Marckl.-Ulp.  fr.  5  §  2 
D.  De  liber.  leg.  34,  3. 

5)  Ulp.  fr.  3  pr.  D.  De  pec  const.  13,  5;  Herm.  fr.  33  pr.  D.  De  donat.  39,  5. 

6)  V.  infra  §  79. 

'•)  L'esatta  interpretazione  della  L.  47  §  2  è  in  Accarias4  II,  p.  1132  n.  2,  alt- 
mann,  p.  24  s.  e  più  energicamente  Solazzi,  op.  cit.,  p.  12  s.  Cfr.  anche  per  l'an- 
titesi di  cui  nel  testo  e  pei  frammenti  citati  alle  note  precedenti  Lenel,  L'édit 
perpétuel  I,  p.  231  testo  e  n.  4. 

8)  V.  supra  p.  83  n.  2  e  p.  84  n.  3. 

9)  In  altri  termini  anche  questa  volta  Giustiniano  sta  coi  Sabiniani,  ad  onta  cr  e 
la  loro  opinione  non  fosse  seguita  dai  giureconsulti  ultimi.  V.  supra  n.2p.  84. 
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Negare  la  classicità  del  frammento  di  Paolo  è  dunque 
un  ascrivere  ai  compilatori  un'antitesi  che  nonrisponde 
al  loro  pensiero.  Ed  è  al  tempo  stesso  un  attribuir  loro  un'abi- 
lità e  una  finezza  eh1  essi  non  hanno.  Si  può  ripetere  a  questo  pro- 
posito un'osservazione  fatta  da  Erman  ad  altro  riguardo:  «  Zu  einer 
so  raffinirten  dogmengeschichtlichen  Fàlschung  waren  die  Byzantiner 
weder  aufgelegt,  noch  fàhig  »  *). 

Dal  punto  di  vista  formale  1'  uno  e  V  altro  passo  sono  poi  quanto 
di  più  classico  si  possa  pretendere.  Quocl  tnagis  dicendum  arbitror 
(fr.  63  §  4)  non  ha  riscontro  in  Giustiniano,  mentre  ha  il  suo  quasi 
perfetto  riscontro  nel  quod  magis  existimo  dicendum  del  fr.  5  §  3 
D  De  iureiur.  12,  2  pure  di  Ulpiano.  E  la  differenza  tra  V  una  e 
F  altra  frase,  che  si  trova  nel  verbo,  è  a  tutto  favore  del  nostro  fram- 
mento :  che,  se  1'  existimo  in  Ulpiano  è  raro,  l' arbitror  nel  senso  di 
puto  censeo  è  caratteristico  dello  stile  di  questo  giureconsulto 2).  Gaio, 
Pomponio  e  Paolo,  ad  esempio,  non  l'hanno  mai;  Celso3),  Giuliano, 
Trifonino,  Papiniano,  Marciano  poche  o  pochissime  volte  (da  una 
a  3):  Ulpiano  l'usa  più  di  50  volte4).  Per  contro  Giustiniano  ignora 
completamente  questa  voce6). 

Certo  può  sembrar  singolare  che  Paolo  (fr.  47  §  2)  dica  hoc  enim  in 
prò  socio  aciione  locum  habet  anziché  h.  e.  in  eis  qui  in  quod  facere 
possunt  damnantur  l.  h ,  frase  che  sarebbe  tornata  più  in  acconcio, 
sia  perchè  più  generale,  sia  perchè  più  esplicita  e  chiara.  Ma  non 
per  questo  si  deve  vedere  nell'  hoc  enim  in  prò  socio  actione  cet.  un 
sommario  richiamo  dei  compilatori  a  ciò  che  si  legge  più  innanzi, 
nel  fr.  63  §  4  del  titolo  Pro  socio  sotto  il  nome  di  Ulpiano.  Se  Paolo 
si  incontra  con  Ulpiano  nel  far  l' ipotesi  del  socio,  egli  è  che  entrambi 
i  giureconsulti  lavorano  direttamente  o  indirettamente  su  una  traccia 
comune:  Sabino.  (Cfr.  il  §  1  del  fr.  di  Paolo:  «  Sabinus  respondit» 
e  il  pr.  del  fr.  di  Ulpiano  «  verum  est  quod  Sabino  videtur  >). 
•    Infine   contro    la  genuinità  della   cautio   eius  quod  facere  non 

»)  Zeitschrtft  der  Sav.  Stift.  XX,  p.  246. 

2)  Come  fu  già  avvertito  da  Kalb,  Fomsiuristen,  p.  131. 

3)  Egli  è  però  il  primo  giurista  che  usa  arbitror  per  puto.  Cfr.  Kalb,  op.  cit., 
pag.  49. 

4)  V.  Vocabularlum  iurisprudenttae  romanae  ad  h.  v. 

5)  V.  Lonoo,  Vocabol.  delle  costituzioni  lat.  di  Giustiniano  in  questo  Bull.  X; 
Marchi,  Le  interpolazioni  ecc.  in  questo  Bull.  XVIII. 
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possit  non  si  potrebbe  obbiettare  che  essa  viene  a  defraudare  il  socio 
del  vantaggio  del  beneficium  condemnationis  in  quanto  sostituisce 
a  una  obbligazione  ex  societate  beneficiata  una  obbligazione  da  stipu- 
lazione non  beneficiata  Poiché,  se  è  vero  che  il  socio  non  ha  diritto 
alla  condemnatio  dumtaxat  quod  facere  potest  ex  omnibus  con- 
trac tibus,  ma  soltanto  quando  sia  convenuto  con  Yactio  prò  socio1), 
e  quindi  per  regola  non  ha  diritto  a  tale  condanna  nell1  azione  da  sti- 
pulazione; è  vero  anche  che  nel  caso  speciale  la  obbligazione  da  sti- 
pulazione avrebbe  la  sua  causa  nella  precedente  obbligazione  sociale 
e  pertanto  si  estenderebbe  ad  essa  il  beneficium  condemnationis  di 
quella.  Si  confronti  per  analogia  il  caso  fatto  nel  frammento  seguente, 
avvertendo  che  anche  il  donante  non  ha  diritto  al  beneficio  di  fronte 
ad  ogni  azione  che  gli  muova  il  donatario,  bensì  soltanto  quando  sia 
da  lui  convenuto  ex  promissione  donationis. 

Fr.  33  pr.  D    De  donat.  39,  5. 

Hermoqenianus  libro  sexto  iuris  epitomarum.  Qui  id, 
quod  ex  causa  donationis  stipulanti  spoponderat,  solvi  constituit 
actione  constitutae  pecuniae  non  in  solidum,  sed  in  quantum  fa- 
cere  potest  convenitur:  causam  enim  et  originem  constitutae 
pecuniae,  non  iudicii  potestatem  prevalere  placuit.  Sed  et  con- 
demnatus  ex*  causa  donationis  in  actione  iudicati  non  frustra  de- 
siderat  in  quantum  facere  potest  conveniri. 

Del  resto  il  beneficium  condemnationis  può  aversi  anche  ex 
pacto2).  E  il  socio  tenuto  a  prestare  la  cautio  pattuirà  (e  ne  avrà 
diritto)  di  soddisfare  alla  obbligazione  a  grado  e  a  misura  che  le  sue 
facultates  glielo  permetteranno.  La  e.  1  §  7  parla  per  l'appunto  di 
cautio  di  prestare  il  residuo  si  ad  meliorem  fortunam  (debitor)  per- 
venerit. 

[  Postilla.  —  L'insigne  romanista,  la  cui  opinione  sulla  non  clas- 
sicità della  cautio  ems  quod  debitor  facere  non  potest  abbiamo  sopra 
combattuta,  vi  insiste  di  nuovo  e  con  maggiore  energia  3).  E  questa 
volta  ne  offre  la  prova  richiamandosi  alla  e.  8  Sol.  matr.  5,  18  (v.  supra 

»)  V.  infra  §  76. 
*)  V.  infra  §  77. 

3)  Pampaloni,  Qaestioìii  di  dir.  ginst.  XI  §  lin  Rivista  it. per  le  scienze  givr. 
LII  (1913)  p.  218  ss. 
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p.  77)  e  ragionando  intorno  ad  essa  così:  «Non  par  dubbio  che  la 
possibilità  di  agire  senz'altro  contro  il  marito  che  era  diventato  idoneo 
a  pagare  il  residuo  sia  Tribonianea  {Nec.  interp.):  non  v'è  dubbio  cioè 
che  nell'epoca  di  Diocleziano  la  contestatio  litis  mantenesse  tuttavia 
gli  effetti  del  diritto  classico.  E  allora  resta  pur  assodato  che  il  ma- 
rito beneficiato  non  ha  alcun  obbligo  di  prestare  cauzione:  tanto  è 
vero  che  ìdoneus  factus,  qui  non  reddiderat  integrimi,  residuam  pro- 
babiliter  solutionem  recusat.  Ecco  perchè  il  supplicante,  cui  è  rivolto 
il  rescritto,  si  affannava  a  torto  per  poter  agire  contro  gli  eredi  del 
marito  (ne...  non  possis  superstitiosam  geris  sollicitudineìn  )  » . 

Ora  pare  a  noi  che  sia  bensì  indubitabile  che  il  principio  classico 
deha  consumazione  processuale  fosse  ancora  saldo  al  tempo  di   Dio- 
cleziano, ma  che  sia  anche  altrettanto  indubitabile  che  questo,  prin 
cipio  ne!  nostro  testo  non  entri  in  gioco  e  che  il  nec  non  possa  espun 
gersi  senza  ridurre  il  testo  a  un  non  senso. 

«Il  marito  può  rifiutare  il  pagamento  del  residuo,  benché  goda  del 
beneficium  quod  facere  potest»  :  non  è  infatti  un  periodo  che  abbia 
senso  !  Per  dargli  un  senso  occorre  proprio  leggere  «  non  può  »  :  il  licci 
esige  indeclinabilmente  il  nec. 

Si  vorrà  forse,  per  cancellare  ad  ogni  costo  il  nec,  cancellare  anche 
il  licet,  sostituendolo  ad  es.  con  un  cum?  Ma  allora  sarà  bene  non  fer- 
marsi qui  sulla  via  degli  accomodamenti  del  passo  ;  allora  sarà  pru- 
dente cancellare  anche  Diocletlanus  nella  rubrica,  sostituendovi  come 
autore  del  rescritto  ...  Pampalonius  ! 

Scherzi  a  parte  -  e  noi  pur  scherzando  ci  inchiniamo  reverentia 
pieni  al  geniale  acutissimo  Maestro  -  non  v'è  ragione  di  cancellare 
il  nec  dal  rescritto  di  Diocleziano.  Come  osservammo  sopra,  il  caso 
che  l' imperatore  ha  presente  non  è  quello  di  un  marito  che  già  una 
volta  sia  stato  condannato  a  pagare  la  dote,  bensì  quello  di  un  ma- 
rito che,  avvenuto  il  divorzio,  ha  spontaneamente  restituito  (reddi- 
derat) tutto  quello  a  cui  avrebbe  potuto  essere  condannato  (condem- 
nandus  e  non  condemnatus).  L'  actio  rei  uxoriae  è  ancora  esperibile 
contro  di  lui  a  fortuna  migliorata,  perchè  mai  fu  dedotta  in  giudizio 
e  quindi  mai  consumata. 

Similmente,  nell'ultima  parte  del   rescritto  Diocleziano    intende 
ammettere  e  non  negare  l'azione   pel  residuo  contro  gli  eredi.1)  Il 
*)  Così  anche  la  Glossa  (Casus).       . 
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gerere  superstitiosam  soUkitudinem  nec...  non  del  nostro  testo  corri- 
sponde al  gerere  superstitiosam  sollicitudinem  ne...  minime  della  e.  11 
C.  De  co mpens.  4,  31  pure  di  Diocleziano,  dove  è  pacifico  che  la  frase 
vale  consenso  e  non  rifiuto  della  compensazione  di  cui  si  tratta. 

(«  Si  tutores  pupillis  officio  magistratus  urguente  nominastis  ac  prò 
his  propter  onus  primipili  pecuniam  solvistis,  superstitiosam  geritis  sol- 
lidtudinem, ne  ab  ipsis  conventi  hanc  eis  imputare  minime  possitis  »). 

E  di  nuovo  qui  appaiono  non  già  dei  debitori  convenuti,  ma  dei 
debitori  che  avrebbero  potuto  esserli  {conveniendos). 

Onde  il  senso  di  tutto  il  passo  è  questo  :  «  Non  può  ricusare  la 
restituzione  del  residuo  neppure  il  marito,  sebbene  egli  goda  del  be- 
neficio '  quod  facere  potest ,  e  di  lui  quindi  si  possa  dire  che  già  ha 
restituito  tutto  ciò  cui  poteva  esser  condannato  se  fosse  allora  stato 
convenuto  in  giudizio.  Tanto  meno  possono  ricusarla  gli  eredi,  che 
del  beneficio  non  godono.  Costoro  avrebbero  potuto  essere  convenuti 
in  solidum  financo  quando  potevano  minus  facere  *)  :  che  pretesto  po- 
trebbero addurre  per  rifiutare  il  saldo  ora  che  fatti  sunt  solvendo?» 

Se  tutto  questo  è  esatto  cade  l'unico  appoggio  di  Pampaloni. 
Mentre  contro  di  lui  sta  -  ripetiamo  -  l'impossibilità  assoluta  di  am- 
mettere che  il  fr.  47  §  2  de  pec.  sia  stato  accomodato  da  Giustiniano. 
L'antitesi  ch'esso  pone  tra  il  caso  del  debitore  dumtaxat  de  peculio  e 
il  caso  del  debitore  dumtaxat  quod  facere  potest  2)  è  consono  alle  idee 
di  Paolo,  ma  contraddice  al  pensiero  di  Giustiniano.  ]. 

4.  —  Tutti  i  vantaggi,  che  si  sono  voluti  attribuire  al  beneficium 
condemnationis,  privilegio  di  alcuni  debitori,  in  confronto  al  benefi- 
cium cessionis,  accordato  a  tutti,  -  in  ordine  all'onere  della  prova 
della  non  dolosità  dell'insolvenza,  in  ordine  alla  solvaguardia  dal- 
l' infamia  facti,  in  ordine  alla  liberazione  dal  residuum  debiti  -  si 
sono  rivelati  ad  un  esame  critico  come  insussistenti.  Si  dovrà  dunque 
dire  che,  all' infuori  della  deductio  ne  egealur,  vantaggi  non  ne  esi- 
stono? Si  dovrà  dunque  ammettere  che  solo  questa  deduci  o  può 
spiegare  come  il  primo  beneficio  continui  a  vivere  anche  dopo  intro- 
dotto il  secondo  e  costituisca   di   fronte   a  questo  un  privilegio?  Si 

»)  Contro  la  congettura  del  Pampaloni  che  anche  in  solidum  Bia  interpolato 
vedi  infra  §.  23. 

2)  Il  confronto  tra  i  due  casi  è  frequente  nei  classici  :  cfr.  supra. 
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dovrà  dunque  concludere  che  la  deducilo  dell1  aliquid  suffxciens  non 
può  essere  una  generalizzazione  fatta  soltanto  da  Giustiniano  di  un 
favore  concesso  dapprima  al  solo  donante,  ma  deve  essere  stata  am- 
messa già  nel  diritto  classico  per  tutti  i  debitori  che  godono  del 
nostro  privilegio,  dopo  che  le  lex  Iulia  ebbe  introdotto  la  cessio  bo- 
norum? 

No.  Noi  crediamo  che  a  queste  domande  si  debba  rispondere  in 
modo  negativo.  Il  beneficium  condemnationis  ha  dei  reali  e  cospicui 
vantaggi  in  confronto  del  beneficium  cessionis,  che  ne  spiegano  la 
ragione  d'essere,  indipendentemente  dalla  deductio  ne  egeatur.  Se 
fin  qui  questi  vantaggi  non  si  sono  veduti,  ciò  è  dipeso  in  parte  da 
un  non  esatto  modo  di  valutare  la  funzione  e  gli  effetti  del  nostro 
beneficio,  in  parte  dal  non  aver  avvertita  ed  apprezzata  un1  altra  tra- 
sformazione che  questo  ha  subita  nel  passare  dal  diritto  classico  al 
diritto  giustinianeo. 

Un  primo  vantaggio  è  questo:  che  se  il  debitore  nihil  facere 
potest,  la  nostra  exceptio  ha  per  effetto  di  mandarlo  assolto  *). 

La  circostanza  che  le  fonti  descrivono  il  nostro  istituto  come  la 
facoltà  di  essere  condannati  soltanto  in  ciò  che  si  può  prestare2), 
Fuso  degli  scrittori  di  chiamarlo  beneficium  condemnationis3), la. 

J)  C'è  appena  bisogno  di  avvertire  che  anche  il  debitore  in  grado  di  aliquid 
Tacere  può  assicurarsi  l'assoluzione  prestando  questo  aliquid  prima  della  condanna 
(o  della  litis  contestano  Q.  IV,  114),  sebbene  con  esso  non  arrivi  ad  estinguere  il 
debito. 

»)  Sch.  sin.  VI  §  12  -  I.  4,  6  §  37  -  D.  3,  3,  51  §  1  -  D.  13,  5,  3  pr.  {in  solidum 
tenetur,  in  q.  f.  p.  condemnatur)  -  D.  14,  5,  5  §  1  ;  7  (convenivi  in  solidum,  con- 
demnari  in  q.  f.  p.)  -  D.  14,  6,  5  -  D.  17,  2,  63  pr.,  §  1;  67  §  3  -  D.  23,  3,  33;  84  - 
D.  24,  3,  12;  14  §  1;  15  §  2;  18  pr.;  36;  53  -  D,  37,  15,  7  §  1  -  D.  39,  5,  33  §  3  -  D.  42, 
1,  19  §  1;  20;  21;  22;  23;  24:  49;  52  -  D.  44,  1,  7  pr.  -  D.  46,  2,  33  -  D.  49,  17,  7  - 
D.  50,  17,  28;  173  pr.  -  C.  5,  18,  8.  —  Talora  però  anche  convenivi  inq.f.p.:  D.  2, 
14,  49  -  D.  4,  4,  3  §  4  -  D.  11,  7,  28  -  D.  14,  5,  4  pr.  -  D.  17,  2,  63  §§  1,  2,  7  -  D.  26, 
7,  37  §  2  -  D.  39,  5,  12;  33  pr.  -  D.  42,  1,  16;  17;  41  pr.  -  C.  4,  26,  8.  —  E  perfino 
tenevi  in  q.  f.  p.\  Sci),  sin.  VI  §  12  (^aTE^STai)  -  D.  3,  5,  34  (35)  pr.  -  1).  11,  7,  27 
§  2  (ma  in  questo  e  nel  precedente  testo  il  tenevi  è  giustificato  da  ciò  che  è  l'ob- 
bligazione stessa  che  è  in  q.  deb.  f.  p.)  -  D.  42,  1,  25;  41  §  2  -  D.  46,  1,  10  §  2  - 

C.  4,  26,  8.  —  Per  altre  espressioni  cfr.  Sch.  sin.  VI  §  13  (àiratreìv  u.tmv  ó'ao^ 
Suvarai  xaxaPàXXstv)  -  I.  4,  6  §  38  (non  plus  actor  consequituv  quam  cet.)  -  D.  2, 
14,  49  (agere  eatenus   q.  d.  f.  p.)  -  D.   14,  5,  2  pr.  (actionem    dabo  in  q.  f.  p.)  - 

D.  24,  3,  14  pr.  (tantum  pvaestare  quantum  cet.)  -  D.  42,  1,  6  pr.;  18  (condemnatus 
eatenus  q.  f.  p.  cogituv  solvere). 

3)  A  quest'uso  ci  siamo  attenuti  anche  noi  perchè  beneficium  condemnationis 
è  la  qualifica  più  romana  e  più  propria  che  si   possa  dare  all'istituto.  «  Benefi- 
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struttura  della  fòrmula  per  cui  sembra  che  il  giudice  non  abbia  facoltà 
di  assolvere  se  non  quando  gli  risulti  non  sussistere  il  debito  dedotto 
in  giudizio  nell1  intentio *),  non  devono  trarre  in  inganno  e  far  cre- 
dere che  quante  volte  il  debito  sia  provato  una  condanna  si  abbia 
sempre  o  quanto  meno  che  il  beneficio  giovi  soltanto  quando  siavi 
condanna.  Il  giudice  non  può  condannare  il  convenuto  a  non  prestare 
niente.  Se  costui  nihil  facere  potest  non  può  che  assolverlo.  Ciò  è 
attestato  direttamente  dai  frammenti 

34  (35)  pr.  D.  De  neg.  gsstis  3,  5. 

Scaevola  libro  primo  quaestionum.  Divortio  facto  negotia 
uxoris  gessit  maritus:  dos  non  solum  [dotis]  actione,  verum  ne- 
gotiorum  gestorum  servari  potest.  Haec  ita,  si  [in  negotiis  gestis 
del.']  maritus  dum  gerit  facere  potuit;  alias  enim  imputari  non 
potest,  quod  a  se  non  exegerit.  Sed  et  posteaquam  patrimonium 
amiserit,  piena  erit  negotiorum  gestorum  actio,  quamvis  si  [dotis] 
actione  maritus  convenietur,  absolvendus  est. 


cium»  è  delle  fonti:  Ulp.  fr.  63  §  1  D.  Pro  socio  17,  2;  Paul.  fr.  13  D.  Sol.  matr. 
24,  3;  fr.  'il  §  2  D.  De  re  iud.  42,  1.  «  Condemnationis»  è  una  specificazione  de- 
sunta dalle  espressioni  testuali  riportate  alla  nota  precedente.  —  Mi  sono  invece 
fin  qui  astenuto  dal  ricorrere  alla  nomenclatura  beneficium  competentiae,  che 
pure  è  quella  con  cui  il  nostro  istituto  è  conosciuto  (onde  me  ne  sono  servito 
nel  titolo  del  presente  lavoro):  1°  perchè  essa  è  antiromaua:  «competenza»  è 
voce  straniera  alle  fonti  e  appartiene  soltanto  alla  bassa  latinità  (xm  secolo: 
cfr.  Clerici,  p,  10);  2°  perchè  è  impropria  in  tutti  i  casi,  e  nel  diritto  classico  sono 
i  più,  nei  quali  il  beneficio  non  fa  salvo  il  necessario  alla  vita.  Sarebbe  altrimenti 
se,  come  vuole  lo  Zipperling,  p.  36,  «competenza»  derivasse  dalla  radice  pot  e 
in  antitesi  a  «impotenza»  significasse  «facere  posse»  (beneficium  eius  quodde- 
bitor  facere  potest).  Ma  questa  derivazione  e  questo  significato  sono  filologica- 
mente errati  (dà  pot  si  fa  compos,  compotis  e  quindi  compOtentia  e  non  com- 
pEtentia)  e  storicamente  contraddetti  (v.  i  documenti  citati  dal  Ducange,  Glos- 
sarium  medine  et  inflmae  latlnitatis  dove  «  competenza  »  vale  «  id  quod  competit  » 
a  una  vita  decorosa);  3"  perchè  è  imperfetta  anche  come  designazione  dell'istituto 
nel  diritto  giustinianeo,  dove  pure  la  deductio  ne  debitor  egeat  si  fa  sempre:  in 
quanto  essa  fa  credere  che  l'essenza  e  l'effetto  unico  del  beneficio  consista  nel  sot- 
trarre all'esecuzione  il  necessario  al  sostentamento:  il  che  è  falso,  come  vedremo 
infra  §  8. 

>)  Si  prenda  ad  esempio  la  formula  dell'actto  venditi:  «  Quod  Aulus  Agerius 
Numerio  Negidio  hominem  q.  d.  a.  vendidit,  q.  d.  r.  a.,  quidquid  ob  eam  rem 
Numerium  Nogidium  Aulo  Agerio  dare  facere  oportet  ex  fide  bona,  eius,  iudex, 
Numerium  Negidium  dumtaxat  quod  facere  potest  Aulo  Agerio  condemna,  si  non 
paret  absolve». 
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63  §  7  D.  Pro  socio  17,  2. 

Ulpianus  libro  trigensimo  primo  ad  edictum.  Si  tamen  non 
dolo,  sed  culpa  sua  facere  posse  desiit,  dicendum  est  condem- 
nari  eum  non  debere. 

e  dal  frammento  di  Strasburgo  (Baviera,  Fontes,  p.  634). 

Ulpianus  libro   tertio   disputationum  : . . .   Sibique  imputet, 
qui  poterat    se    liberare    a   sequenti  condemnatione 
si  satis  fecisset  priori  sententiae. 

e  si  può  argomentare  e  contrario  dal 

fr.  10  D.  De  re  iud.  42,  1. 

Marcellus  libro  secundo  digestorum.  Qui,  cum  se  prò  patre 
familias  fìngeret,  mutuam  pecuniam  accepit  et  exheres  a  patre 
vel  emancipatus  sit,  quamvis  facere  non  possit,  debet  condem- 
nari  (Cfr.  fr.  4  §  1  D.  Quod  cum  eo  14,  5). 

Ora  l'assoluzione  rappresenta  un  vantaggio  in  doppio  senso: 
1°  in  quanto  libera  dal  carico  delle  spese  giudiziali,  che  sarà 
invece  addossato  al  creditore-attore  perdente,  e  dall'  onere  delle  usu- 
rae  rei  iudicatae1).  Anche  chi  possa  nihil  facere  e  goda  del  bene- 
ficio ha  tutto  l'interesse  che  il  suo  debito  non  venga  aggravato  e 
accresciuto  con  amminicoli,  perchè  egli  resta  pur  sempre  obbligato  : 
e  ciò  che  non  può  far  oggi,  sarà  tenuto  a  prestare  domani  in  caso  di 
migliorata  fortuna2); 

2°  in  quanto  evita  l' infamia,  che  affetta  i  damnati  nei  giudizi 
di  deposito,  fiducia,  società,  mandato,  tutela  8). 

Il  debitore  comune,  che  non  gode  del  nostro  beneficio,  ma  può  far 


')  Per  contro  il  debito  dedotto  in  cautione  non  produce  usurae:  sch.  7  i.  f. 
Bas.  28,  8,  17  =  Heimb.  Ili,  255. 

2)  11  beneficio  non  eviterà  al  debitore  quegli  accrescimenti  del  debito  (in  du- 
plum,  in  quadruplum  ecc.)  che  non  siano  conseguenza  della  condanna,  bensì 
della  infltiatio,  della  mancata  restitutio  arbitrio  iudieis  ecc.  La  sentenza  pur  as- 
solvendo determinerà  questo  accresciuto  ammontare  del  debito  come  contenuto 
della  cautio  eius  quod  facere  non  potest  prestata  dal  debitore.- 

3)  Accanto  a  questi  giudizi  non  nomino  quelli  di  furto,  rapina,  ingiurie,  dolo, 
sepolcro  violato,  perchè  qui  il  debitore  ad  onta  di  nihil  facere  posse  non  sarebbe 
assolto.  «Ex  delictis»  non  si  ha  il  beneficio:  Ulp.  fr.  4  §  2  D.  Quod  cum  eo  14,  5; 
Paul.  fr.  21  §  6  D.  De  act.  rer.  am.  25,  2;  Tryph.  fr.  bì  D.  De  re  iud.  42,  1. 
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ricorso  soltanto  alla  cessio  bonorum,  non  sfuggirà  per  contro  né  a 
spese,  né  a  usure,  né  a  infamia.  La  confessio  del  debito  eh1  egli  fac- 
cia in  iure  varrà  tutt'al  più  a  diminuire  le  prime,  ma  non  gliene  ri- 
sparmierà  il  carico  né  gli  eviterà  le  seconde  e  l'ultima  poiché  con- 
fessus  prò  indicato  habetur. 

Fr.  8  D.  De  cess.  bon.  42,  3. 

Ulpianus  libro  vicensimo  sexto  ad  edictum.  Qui  cedit  bonis, 
antequam  [debitum  adgnoscat,] *)  condemnetur  vel  in  ius  confl- 
teatur,  audiri  non  debet. 

Si  debba  il  passo  intendere  nel  senso  che  non  è  ammessa  ces- 
sione se  non  dopo  la  condanna  o  la  confessio a),  o  si  debba  intendere 
nel  senso  che  la  cessione  già  compiuta  o  che  si  compia  non  dà  di. 
ritto  a  sfuggire  il  giudizio  rivolto  ad  ottenere  il  riconoscimento  del 
debito  spontaneo  in  iure  o  per  sentenza  di  giudice,  quante  volte  a 
questo  riconoscimento  il  creditore  abbia  interesse3);  esso  fa  piena 
testimonianza  nel  nostro  senso  :  il  debitore  ordinario  non  riesce  a 
giungere  ali1  assoluzione  neppure  se  dà  ai  creditori  quello  che  ha. 

Si  deve  però  riconoscere  che  questo  primo  gruppo  di  vantaggi 
non  è  sufficiente  a  differenziare  di  tanto  il  beneficium  «  quod  facere 
potest»  dal  beneficium  cessionis  da  spiegarne  la  perduranza  anche 
dopo  l'introduzione  di  questo.  La  liberazione  dalle  spese  e  dalle  usure 
ha  un  carattere  troppo  meschino  e  accessorio  per  costituire  la  ragion 
d'essere  del  nostro  istituto.  La  salvaguardia  dell1  onore,  che  sarebbe 
di  molto  maggior  rilievo,  si  restringe  ai  pochi  giudizi  summentovati, 
ed  ha  anche  in  questi  perduto  molto  del  suo  carattere  di  privilegio 
dopo  che  fu  ammessa  la  rappresentanza  giudiziale  e  la  possibilità, 
ricorrendo  ad  essa,  di  evitare  l'infamia  anche  in  caso  di  condanna4). 


J)  Glossema  (Heraldus)  o  tribonianismo  (J.  Gothofredus  ad  Cod.  Theod.  4,  20 
e  dietro  lui  molti  fino  a  Wlassak,  Pauly-  Wissowa's  R.  Encycl-opàdie  III,  1999); 
Serafini  E.,  Intorno  al  fr.  8  de  cess.  bon.  in  Studi  giur.  offerti  a  F.  Serafini, 
1903,  p.  437  ss.). 

2)  È  l'interpretazione  un  tempo  comune:  cfr.  ad  es.  Bethmann-Hollweg, 
Der  roem.  Civilprozess  II  p.  547,  688;  III,  p.  318;  Demelius,  Confessio  im  roem. 
Civilprozess  p.  142  s.  ;  Karlowa,  Roem.  Rechtsgeschichte  II,  p.  1414  alin.  3. 

■!)  Wlassak,  op.  e  toc.  cit.;  Lenel,  Palingenesia  II,  p.  569  n.  2;  Edictum* 
p.  230  n.  4;  Serafini  E.,  op.  e  loc.  cit. 

4)  Fr.  6  §  2  D.  De  his  qui  not.  3,  2. 
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Senonchè  si  può  addurre  un  altro  vantaggio  più  generale  e  più 
cospicuo. 

La  cessio  honorum,  se  è  un  beneficium  in  quanto  vale  a  sottrarre 
il  debitore  all'esecuzione  personale  e  alla  vendita  dei  beni  con  infa- 
mia, dal  punto  di  vista  economico  costituisce  un  disastro.  Un  solo 
creditore  che  si  faccia  avanti  importa  la  liquidazione  generale,  1'  e- 
stremo  fallimento J).  Non  cosi  se  il  debitore  può  valersi  della  excep- 
tio  «  quod  facere  potest  ».  Come  vedremo,  nel  diritto  classico  il  cal- 
colo di  ciò  che  il  debitore  può  prestare  si  fa  deducendo  i  debiti,  almeno 
quei  debiti  che  egli  abbia  verso  persone  cui  non  possa  ugualmente 
opporre  F  eccezione.  Ciò  importa  eh1  egli  riesca  a  salvare  dagli  assalti 
del  creditore  di  fronte  al  quale  goda  del  privilegium  condemnationis 
tanto  attivo  quanto  ne  occorre  a  pareggio  del  passivo  e  a  continuare 
con  questo  attivo  i  suoi  commerci,  le  sue  industrie,  i  suoi  affari,  fin 
che  gli  altri  creditori  gli  conservano  la  loro  fiducia. 

Un  esempio  farà  chiara  la  cosa.  Tizio  sia  convenuto  per  un  de- 
bito di  50  ed  abbia  altri  debiti  per  100  e  attività  patrimoniali  pure 
per  100  (o  per  120).  S1  egli  non  gode  del  nostro  privilegio,  dovrà  o 
pagar  tutti  interi  i  50,  riducendo  alla  metà  (o  quasi)  il  suo  patrimo- 
nio e  commettendo  una  frode  a  danno  degli  altri  creditori,  che  non 
vi  si  rassegneranno  facilmente,  o,  per  non  far  preferenze  e  trattare 
tutti  i  creditori  ad  un  modo,  eedere  bonis  e  liquidar  Finterò  patri- 
monio. Se  invece  egli  gode  del  nostro  privilegio,  egli  potrà  respingere 
il  creditore  istante  senza  pagargli  niente  (o  pagandogli  appena  20)  e 
serbare  intatti  i  100,  di  cui  F  hanno  accreditato  gli  altri,  e  vivere  e 
industriarsi  con  essi 

appunto  perchè  la  cessio  bonorum  segna  nei  rispetti  economici 
F  estrema  rovina,  noi  la  troviamo  qualificata  nelle  fonti  di  misera- 
bilis,  di  invidiosa,  di  flebile  adiutorium  8).  E  appunto  perchè  il  bene- 
ficium condemnationis  salva  per  contro  da  questa  rovina  e  permette 
di  continuare  a  godere  del  credito,  noi  possiamo  spiegarci  com'  esso 
costituisca  un  vantaggio,  un  privilegio,  senza  bisogno  di  pensare  che 
esso  facesse  salvo  già  nel  diritto  classico  F  aliquid  sufficiens  ne 
egeatur. 


')  Cfr.  fr.  12  pr.  D.  De  reb.  auctor.  42,  5. 
2)  C.  5,  7,  8  C.  Qui  bon.  ced.  7,  71. 
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Vi  è  però  un  caso  in  cui  il  vantaggio  sopradescritto  non  si  ri- 
scontrava e  in  cui  pertanto  è  mestieri  ammettere  che  la  deductio  ne 
egealur  si  avesse  già  nel  diritto  classico.  È  il  caso  del  miles.  Costui 
per  il  calcolo  dell1  id  quod  facere  potest  non  aveva  diritto  alla  detra- 
zione dei  debiti l).  Ne  veniva,  che,  in  una  ipotesi  come  quella  esem- 
plificata dianzi,  il  beneficio  pel  miles  non  entrava  neppure  in  funzione. 
Convenuto  per  50,  si  doveva  dire  eh'  egli  facere  poterat  avendo  100 
di  attivo  e  non  tenendosi  alcun  conto  del  passivo  di  uguale  ammon- 
tare. E  però  il  miles  doveva,  come  ogni  altro  debitore,  o  pagare  tutti 
1  50  o  dichiararsi  fallito  e  cedere  bonis.  Per  prospettare  un'  ipotesi 
nella  quale  la  nostra  exceptio  entri  in  gioco  bisogna  supporre  che 
egli  venga  convenuto  per  un  debito  superiore  al  suo  patrimonio  lordo: 
ad  es ,  convenuto  per  150  avendo  un  patrimonio  di  100.  Qui  Yexcep- 
tio  «  quod  facere  potest  »  gli  giova.  Ma  se  per  lui  come  per  gli  altri 
debitori  beneficiati  1'  exceptio  non  ha  altro  effetto  che  di  ridurre  la 
condanna  all'  ammontare  delle  sue  attività  patrimoniali,  il  giovamento 
eh1  egli  ne  trae  non  si  differenzia  dal  giovamento  che  trae  ogni  de- 
bitore non  privilegiato  ricorrendo  alla  cessio  honorum.  S'egli  deve 
prestare  tutti  i  100,  la  sua  posizione  non  è  diversa  da  quella  che  sa- 
rebbe s'  egli  cedesse  bonis.  E  allora  dove  va  a  finire  il  privilegio  ? 

Questa  volta,  riconosciuti  insufficienti  i  vantaggi  derivanti  dal- 
l' absolutio,  riconosciuto  insussistente  il  vantaggio  di  evitare  la  liqui- 
dazione totale  e  di  far  salvo  il  credito,  la  domanda  da  cui  abbiamo 
preso  le  mosse  ci  si  presenta  in  tutto  il  suo  rigore.  Per  dar  corpo  al 
privilegio  del  miles,  per  distinguere  adeguatamente  la  sua  posizione 
da  quella  di  ogni  debitore  ordinario,  non  resta  che  congetturare  che 
egli  già  nel  diritto  classico  potesse  in  forza  dell'  exceptio  «  quod  fa- 
cere  potest  »  esimersi  dal  prestare  tutti  i  100  che  aveva  e  far  salvo 
l' aliquid  suflìciens  ne  egeat. 

Una  congettura  molto  naturale,  alla  quale  avremmo  dovuto  ar- 
rivare anche  per  altra  via.  Infatti:  come  è  possibile  ammettere  che 
un  soldato  potesse  essere  ridotto  nudus  dai  creditori,  senza  pane 
per  sfamarsi,  senza  vestiti  per  coprirsi?  L'esercito  sarebbe  stato  pri- 
vato di  un  suo  membro,  sminuito  di  un  suo  elemento  di  forza.  E  fin 
che  in  condizione  di  non  poter  pagare  i  debiti  il  miles  si  trovava  non 

»)  V.  infra  cap.  III. 
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per  suo  dolo,  ma  per  disgrazie  o  per  difetto  di  diligenza  e  di  attitudine 
amministrativa,  era  non  soltanto  un  favorire  il  soldato  stesso,  ma  un 
provvedere  air  interesse  delF  esercito  tutto,  l' impedire  che  i  credi-  ' 
tori  potessero  spogliarlo  di  ogni  cosa.  Solo  se  egli  si  fosse  posto  in 
condizione  di  insolvenza  per  dolo  o  frode  non  meritava  favore  né  co- 
stituiva un  elemento  da  conservare  ali1  esercito:  ma  allora  appunto 
il  benefìcio  non  lo  soccorreva  *). 

Contro  la  congettura  che  già  nel  diritto  classico  il  miles  potesse 
deducere  ne  egeat  invano  si  cercherebbero  argomenti. 

Così  non  si  potrebbe  argomentare  dalla 

e.  4  C.  De  exsecut.  rei  iudic.  7,  53. 

Imp.  Antoninus  A.  Marcello  militi.  Stipendia  retineri  prop- 
terea  quod  condemnatus  es,  non  patie^ur  praeses  provinciae,  cum 
rem  iudicatam  possit  aliis  rationibus  exsequi. 

Senza  dubbio  è  qui  attestato  implicitamente  che  gli  stipendia  del 
miles  non  sono  insequestrabili  -  mi  si. perdoni  la  parola  moderna - 
in  modo  assoluto.  Ma  altro  è  l' insequestrabilità  assoluta,  altro  la 
deductio  deWaliquid  suflìciens  ne  debitor  egeat2). 

Anche  meno  si  potrebbe  argomentare  dal  fatto  che  le  fonti  -  in 
realtà  si  tratta  di  un  unico  testo  -  dicono  soltanto  eh1  egli  è  bene- 
ficiato della  condanna  eatenus  quatenus  facere  potest. 

Fr.  6  pr.  =  fr.  18  (le od  gemina)  D.  De  re  iud.  42,  1. 

Ulpianus  libro  sexagensimo  sexlo  ad  edictum.  [Item]  mi- 
les, qui  sub  [armata] 3)  militia  stipendia  meruit,  condemnatus  eate- 
nus qua(tenus)  facere  potest  cogitur  solvere. 

Anche  nel  caso  del  donante  non  avviene  diversamente.  In  9  su 
11  testi  il  giureconsulto  si  limita  a  dire  che  il  donante  non  può  es- 
sere costretto  a  pagare  più  di  ciò  che  può 4).'  Talora  il  giureconsulto 
si  spinge  fino  a  menzionare  la  deduzione  dei  debiti 5)  ;  ma  della  dedu- 

!)  V.  supra  p.  71  n.  3. 

9)  Si  ponga  ad  esempio  che  il  suffteiens  sia  di  50,  il  debito  di  10,  gli  stipendia 
di  100. 

s)  Trib.  Mommsen. 

*)  §  38  I.  4,  6  -  fr.  33  D.  23,  3  -  fr.  54  D.  24,  3  -  fr.  l2;-fr.  33  pr.,  §  3  D.  39,  5  - 
fr.  41  pr.,  §  2;  fr.  49  D.  42,  1  -  fr.  33  D.  46,  2  -  fr.  28  D.  50,  17. 

6)  Fr.  54,  fr.  12  e  fr.  49  citati. 
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zione  del  necessario  alla  vita  nessun  accenno.  Eppure  qui  la  de- 
ducilo ne  debitor  egeat  è  ben  sicura  [almeno  per  noi  e  per  coloro 
la  cui  opinione  qui  prendiamo  in  esame]. 

Egli  è  che  la  deductio  ne  debitor  egeat  non  costituisce  qualche 
cosa  di  diverso  dal  beneficio  della  condanna  in  id  quod  facere  po- 
test, che  ad  esso  si  aggiunga  e  tanto  meno  si  contrapponga.  Essa 
rientra  nel  concetto  stesso  dell1  id  quod  facere  potesti  ne  costituisce 
una  interpretazione.  Che  cos'è  che  il  debitore  può  prestare?  Quello 
che  ha  o  quello  che  eccede  i  suoi  bisogni  irriducibili,  elementari? 
Neil' un  caso  F  aliquid  suffìciens  non  si  deduce,  nell'altro  si  deduce; 
ma  in  entrambi  siamo  sempre  nell'  ambito  di  applicazione  del  bene- 
ficio «  quod  facere  potest  ». 

Vedi  come  si  esprime  Pomponio: 

Fr.  30  D.  De  re  iud.  42,  1. 

Libro  septimo  variarum  lectionum  : actio  in  id  quod 

facere  possit  danda  est,  ita  ut  et  ipsi  donatori  aliquid  suffìciens 
relinquatur. 

Cosi,  contro  la  classicità  della  deductio  ne  egeat  a  favore  del 
miles,  non  potrebbe  obbiettarsi  che  consentirgli  tale  deduzione,  quando 
gli  si  nega  (come  io  faccio)  la  deduzione  dei  debiti,  è  un  contro- 
senso. 

Con  riguardo  al  diritto  giustinianeo,  dove  si  ha  appunto  l1  una 
deduzione  senza  Y  altra,  fu  già  osservato  *)  che  ali1  atto  pratico  gli 
effetti  sono  questi  :  V  aliquid  suffìciens  salvato  a  mezzo  dell'  exceptio 
«  quod  facere  potest  »  dagli  assalti  di  un  creditore,  viene  indi  tolto 
da  un  altro  a  cui  1'  exceptio  non  si  possa  ugualmente  opporre  e  per 
la  cui  tacitazione  non  si  sono  potuti  accantonare  i  mezzi,  dato  il  di- 
niego della  deductio  aeris  alieni.  Ora,  un  simile  controsenso,  se  si 
spiega  nella  legislazione  giustinianea,  data  la  fretta  con  la  quale  essa 
fu  compilata,  non  è  concepibile  nel  diritto  classico,  che  si  è  venuto 
elaborando  al  crogiolo  della  pratica.  Tanto  è  vero  che  là  dove  la  de- 
ductio ne  egeat  è  classica  (donante)  vi  si  accompagna  la  deductio 
dei  debiti. 

!)  Pellat,  Textes  sur  la  dot,  comm.  a  D.  23,  3,  33  ;  Accarjas,  Précis  *  II,  p.  1 132  : 
Cuq,  Les  institutions  juridiques  des  Romains  II,  p.  846' §  5. 
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Senonchè,  proprio  nel  caso  del  miles,  Y  inconveniente,  che  si  ri- 
scontra ad  ammettere  la  detrazione  del  necessario  alla  vita  senza  am- 
mettere correlativamente  la  detrazione  dei  debiti,  non  si  verifica.  Il 
miles,  solo  tra  tutti  i  debitori  che  godono  del  beneficio,  può  valersi 
dell1  exceptio  «  quod  facere  potest  »  di  fronte  a  tutti  i  creditori:  quindi 
ciò  eh1  egli  riesce  a  sottrarre  ad  uno  può  ugualmente  sottrarre  agli 
altri. 

Anzi  :  la  forza  di  questo  carattere  di  maggior  generalità  che  ha 
il  beneficio  del  miles  è  tale,  che  si  è  condotti  a  concludere  non  tro- 
vare la  deductio  ne  egeat  miglior  terreno  di  applicazione  di  questo. 
Al  donante  -  ad  onta  della  facoltà  riconosciutagli  di  detrarre  i  de- 
biti -  la  deductio  ne  egeat  non  profitta  altrettanto.  Se  egli  ha  tanto 
attivo  che  basti  a  soddisfare  insieme  ai  bisogni  suoi  e  alle  ragioni 
dei  creditori  non  ex  donatione,  la  deductio  ne  egeat,  eh1  egli  è  au- 
torizzato a  fare  quando  sia  convenuto  dal  donatario,  gli  giova.  Ma 
se  il  suo  attivo  è  tale  da  non  coprire,  oltre  che  i  bisogni  propri,  tutti 
i  debiti  verso  gli  altri,  a  nulla  gli  varrà  operare  la  deductio  ne  egeat 
in  cospetto  del  donatario.  Gli  altri  creditori  gli  strapperanno  V  aliquid 
suflìciens  salvato  dagli  assalti  del  donatario,  così  come  avviene  nel 
diritto  giustinianeo  per  tutti  gli  altri  debitori  beneficiati  diversi  dal 
miles  ai  quali  non  è  dato  detrarre  V  aes  alienum  i). 

5.  —  L'esame  compiuto  fin  qui  ci  ha  condotto  a  riconoscere  la 
inconsistenza  del  più  importante  e  generale  tra  gli  argomenti  addotti 
in  prò1  dell'  opinione  che  la  deductio  ne  debitor  egeat  era  già  accor- 
data dai  classici  a  favore  di  tutti  i  beneficiati  Ne  abbiamo  cavato 
al  più  che  poteva  deducere  il  miles. 

Vediamo  ora  se  reggono  gli  altri  argomenti  più  particolari,  intesi 
a  dimostrare  che,  quanto  meno,  è  classica  la  deductio  a  favore  dei 
parentes,  dei  patroni  e  di  colui,  qui  bonis  cessit. 

Per  cominciare  dai  parentes  e  patroni  è  nostra  convinzione  che 
non  solo  l1  argomento,  che  si  desume  (supra  p   69  6)  dal  diritto  agli 


1)  Può  giovare  nn  esempio.  Sia  il  suflìciens  di  10;  il  debito  ex  donatione  di  20, 
gli  altri  debiti  di  100.  Sia  l'attivo  di  110  o  di  100  o  di  90.  Nella  prima  ipotesi  il 
donante  salvati  i  10  di  fronte  all'azione  del  donatario,  li  ha  salvati  per  sempre. 
Nella  seconda  e  nella  terza  ipotesi  i  10  che  ha  salvato  dal  donatario  gli  verranno 
tolti  dagli  altri  creditori,  cui  non  può  opporre  Yexceptio. 
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alimenti  ad  essi  riconosciuto  di  fronte  ai  figli  e  liberti,  sia  falso  per 
il  diritto  classico;  ma  che  l'esame  critico  di  esso  debba  condurre  a 
negare  tale  deductio  persino  per  il  diritto  giustinianeo. 

Già  anzitutto  l'argomento  prova  troppo.  Se,  quante  volte  il  con- 
venuto può  vantare  un  diritto  alimentare  verso  l1  attore,  si  dovesse 
argomentarne  che  egli  non  può  essere  condannato  che  fatta  riserva 
del  necessario  alla  vita,  ne  verrebbe  che  anche  figli  e  liberti  dovreb- 
bero godere  di  tal  beneficium  condemnationis  quando  siano  conve- 
nuti da  genitori  o  patroni,  poiché  anche  essi  hanno  diritto  agli  ali- 
menti di  fronte  a  costoro  *).  Ora  questo  non  è  :  il  beneficium  non  è 
reciproco  come  il  diritto  agli  alimenti  :  figli  e  liberti  non  vi  sono  am- 
messi 2). 

Ma,  a  parte  questo,  porre  in  relazione  il  diritto  alimentare  al  be- 
neficium, condemnationis,  per  cavarne  che  in  questo  si  deduceva  il 
necessario  alla  vita,  è  errato  dal  punto  di  vista  processuale  e  porta 
-  quel  eh'  è  peggio  -  a  un  risultato  illogico  e  iniquo  dal  punto  di 
vista  sostanziale. 

Il  diritto  agli  alimenti  si  fa  valere  extra  ordinem  e  non  officio 
praetoris,  bensì  officio  consulis  3).  Il  beneficio  «  quod  facere  potest  » 
opera  nel  processo  ordinario  per  praetorem  o  per  iudicem. 

Il  diritto  agli  alimenti  grava  sui  figli  e  liberti  prò  modo  facul- 
tatum  *).  Quindi  se  uno  di  essi  non  si  troverà  «  in  ea  facultate  ut 
alimenta  praesta  re  possit  »,  egli  sarà  esonerato.  Se  viceversa  più  sono 
i  figli  o  liberti  in  grado  di  prestare  gli  alimenti,  il  carico  non  sarà 
imposto  ad  uno  solo,  ma  si  ripartirà  tra  essi  tutti  in  proporzione  alle 
forze  di  ciascuno.  Il  beneficium  condemnationis  con  deductio  ne 
egeat  importerebbe  invece  che  si  farebbe  gravare  il  carico  alimentare 
sul  solo  figlio  o  liberto  che  agisce  e  su  quel  figlio  o  liberto  senza 
riguardo  alla  sua  capacità  patrimoniale.  Tizio  figlio  emancipato,  che 


l)  Diritto  alimentare  dei  figli:  fr.  5  §§  1,  4,  5,  7,  8,  11,  14;  fr.7;  fr.  8  D.  De  al. 
lib.  25,  3;  e.  3,  e.  4  C.  h.  t.  5,  25.  Diritto  alimentare  dei  liberti:  fr.  6  pr.  D.  iòta.  ; 
fr.  5  §  1  D.  De  iure  patron.  37,  14;  fr.  33  D.  De  bonis  libert.  38,  2;  però  quest'ul- 
timo non  è  sanzionato  direttamente  (con  un'azione),  ma  soltanto  indirettamente 
(con  perdite  di  vantaggi  da  parte  del  patrono  che  non  lo  riconosce). 

*}  V.  infra  §  13. 

3)  Girard,  Manuel5  p.  636,  n.  7;  1070. 

4)  Paul.  Sent.  II,  32;  fr.  5  §§  10,  19,  25  D.  De  agnosc.  lib.  25,  3;  e.  2  C.  De  al. 
lib.  5,  25. 
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non  ha  altri  mezzi  di  sussistenza,  chiede  a  Lucio,  padre  suo  e  di  altra 
prole  in  prospere  condizioni  di  fortuna,  la  restituzione  dei  100  che 
gli  ha  prestato.  Che  Lucio,  non  avendo  nulla,  nulla  sia  condannato 
a  pagare,  per  modo  che  il  figlio  non  lo  possa  imprigionare  e  ridurre 
suo  schiavo;  questo  è  congruo  alla  paterna  reverenda.  Ma  che  Lu- 
cio, avendo  i  100,  possa  rifiutare  di  restituirli,  allegando  che  gli  sono 
necessari  per  vivere:  questo  è  illogico,  posto  che  i  100  provengono 
da  Tizio  e  che  anche  Tizio  ne  ha  bisogno  per  vivere,  ed  è  iniquo, 
posto  che  Lucio  ha  altri  figli  in  grado  di  mantenerlo.  Il  padre,  che 
all'  occorrenza  dovrebbe  alimentare  il  figlio,  potrebbe  negargli  il  suo 
anche  se  quello  ne  ha  bisogno!  Viceversa  il  figlio,  che  per  la  sua 
miseria  avrebbe  esso  stesso  bisogno  di  aiuto,  dovrebbe  lasciare  il  poco 
che  ha  al  padre  a  tutto  ed  esclusivo  vantaggio  dei  fratelli  agiati,  che 
vedrebbero  di  altrettanto  alleviato  il  loro  obbligo  alimentare! 

Una  siffatta  stortura  e  un  simile  sconcio  non  è  possibile  abbiano 
commesso  i  classici.  Né  vale  addurre  in  contrario  il  fr.  30  De  re 
iudic.  (v.  supra  p.  67),  poiché  ivi  si  fa  un  caso  di  beneficio  spettante 
ex  donatione,  nel  quale  la  deducilo  torna  perfettamente  giusta  anche 
tra  liberi  e  parentes.  Posto  pure  che  il  figlio  sia  miserabile  è  natu- 
rale che,  tra  lui  che  nulla  ha  sborsato  per  acquistare  il  credito  e  il 
padre  che  per  la  sua  liberalità  si  ridurrebbe  in  miseria,  si  abbia  più 
riguardo  al  padre  e  gli  si  consenta  di  ridurre  la  donazione.  Oom'  è 
naturale,  posto  pure  che  più  siano  i  figli  in  grado  di  mantenere  il 
padre,  che  le  conseguenze  dell1  impoverimento  derivante  al  padre  per 
effetto  della  donazione  siano  sopportate  solo  da  quel  figlio  che  per 
effetto  della  donazione  stessa  sarebbe  arricchito. 

Se  non  che  storture  e  sconci  non  si  devono  imputare  finch1  è  pos- 
sibile neppure  al  diritto  giustinianeo.  E  però  credo  che  l'interprete, 
ad  onta  della  formola  generale  ricorrente  nella  emblematica  L.  173 
pr.  D.  De  reg.  iuris  50,  17,  debba  negare  anche  per  il  diritto  giu- 
stinianeo che  il  beneficio  dei  genitori  e  patroni  si  estenda  fino  a 
poter  dedurre  V  aliquid  sufficiens  ne  egeant.  Ai  loro  bisogni  per  la  vita 
è  già  provvisto  (e  più  largamente)  mediante  la  concessione  di  uno 
speciale  e  autonomo  diritto  agli  alimenti.  Essi  potranno  farlo  valere 
in  via  di  azione  o  di  riconvenzione.  Ma  in  questo  secondo  caso,  se 
nella  condanna  si  avrà  una  deductio,  questa  sarà  effetto  della  com- 
pensazione e  non  del  beneficio. 
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E  poiché  nel  diritto  giustinianeo  hanno  reciproco  benefteium  con- 
demnationis  e  reciproco  diritto  agli  alimenti  anche  i  coniugi,  anche 
per  essi  deve   concludersi  che  il  beneficio  non  t  mprende  deductio. 

6.  —  Resta  che  diciamo  della  deductio  dell1  aliquid  suflìciens  a 
favore  di  colui  qui  bonis  cessit. 

Questa  volta  V  argomento  addotto  per  provarne  la  classicità  ci 
par  buono  (v.  supra  p.  (57  s).  Le  critiche  ad  esso  mosse  ne  toccano 
qualche  particolare,  ma  non  ne  abbattono  la  sostanza. 

Un  solo  scrupolo  ci  trattiene.  Le  leggi  da  cui  si  argomenta  sono 
genuine?  Il  si  con  l'indicativo  (sunt),  quando  innanzi  è  usato  rego- 
larmente col  congiuntivo  (si  venierint),  il  praetor  movevi  cui  fa  ri- 
scontro neir  altro  testo  il  promovere  praesidem,  il  possit  per  debeat 
del  fr.  7;  il  conventio  per  indicare  l'atto  del  convenire  in  giudizio, 
il  lioentia  della  e.  3;  1'  (aliquid)  quod  idoneum  emolumentum  ha- 
beat1),  V  inhumanum  erat  del  §  40  I.  possono  ingenerare  qualche  so- 
spetto ;  tanto  più  che  le  frasi  in  cui  queste  espressioni  ricorrono  -  «  si 
tales  -  possit  »,  «  ac  tunc  demum  -  promovere  » ,  «  quod-  habeat  »,  «  inhu- 
manum -  damnari  »  -  hanno  tutta  V  apparenza  esteriore  di  aggiunte 
e  appiccicature,  tolte  le  quali  il  senso  corre  perfettamente  lo  stesso 2). 
Senonchè  la  tenuità  e  discutibilità  di  alcuni  di  questi  indizi  e  la  cir- 
costanza che  i  più  gravi  ricorrono  nella  e.  3,  eh'  è  di  Gordiano  (238- 
244),  vietano  di  trarre  troppo  lungi  questo  sospetto.  D'  altronde  e  per 
la  purezza  della  lingua  e  per  Y  eleganza  e  finezza  del  contenuto  sfugge 
ad  ogni  sospetto  il  fr.  6,  che  di  tutti  è  il  più  importante  e  fonda- 
mentale. 

Superato  abbastanza  facilmente  questo  scrupolo,  non  ne  ho  altri. 

Si  è  detto  3)  :  il  mezzo  col  quale  il  bonis  cedens  evita  la  nuova 
venditio  se  ha  acquistato  appena  appena  da  vivere,  è  la  denegatio 
actionis  4),  non  il  benefteium  condemnationis  ;  Yexceptio  di  cui  parla 


!)  Cfr.  il  (AYi8èv  «.^lórna-ov  lTro4T7i<jàp.£vo;  di  Thkoph.  lnst.  4,  14,  4  =  Ferr.  473, 13. 

'-)  L'« inhumanum  -damnari  »  è  dato  per  interpolato  da  Krììger  P  (Ferrini 
ritiene  rimaneggiato  tutto  il  §  40).  Il  contenuto  delle  altre  frasi  indicate  ha  ri- 
scontro nel  «pinguius»  della  e.  7  C.  Qui  bon.  ced.  posse  7,  71  di  Giustiniano. 

*)  Wìjnsch,  p.  55  e  67;  Zipperling,  p.  17  e  31. 

*)  Cfr.  Karlowa,  Roem.  Rechtsgeschichte  II,  p.  1412,  il  quale  congettura  che 
esistesse  un'apposita  clausola  nell'editto. 
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Gordiano  è  Yexceptio  «nisi  bonis  cesserit»1),  non  Yexceptio  «  quod 
facere  potest  ».  E  sia  pure.  Per  quanto  possa  osservarsi  che  anche  il 
nostro  beneficio  può  operare  per  via  di  denegatio  actionis  (cfr.  Ulp. 
libri  tertii  disp.  fragm.  argent.  rectum  IA  i.  f.  =  Baviera,  Fontes, 
p.  634  i.  f.  -  arg.  Ulp.  fr.  4  §  1  D.  Quod  cum  eo  14,  5)  e  che  i  nostri 
dati  sulYexceptio  nisi  bonis  cesserit  sono  cosi  scarsi  (§  4  I.  De  replic. 
4,  14)  da  non  permettere  affermazioni  sicure2),  vogliamo  ammettere 
che  nei  fr.  6  e  7  e  nella  e.  3  il  beneficium  «  quod  facere  potest  »  non 
entri  in  gioco.  E  siamo  disposti  anche  a  fornire  argomenti  in  questo 
senso  agli  avversari,  ricordando  che  già  i  Basilici  riferivano  la  e.  3 
KÌYexceptio  «  nisi  bonis  cesserit  »  (IX,  7,  52  =  Heimb.  I,  475). 

Ma  ammesso  questo,  le  cose  non  cambiano  di  molto.  Resta  pur 
sempre  legittima  la  domanda:  Posto  che  colui  qui  bonis  cessit  ha  di- 
ritto di  respingere  le  pretese  dei  suoi  vecchi  creditori  di  sottoporlo  a 
nuova  venditio  quando  ha  acquistato  appena  quei  10  che  costituiscono 
il  necessario  alla  vita,  è  ammissibile  che,  se  invece  dei  soli  10  ha  acqui- 
stato 15, 12, 11,  possa  essere  spogliato  di  tutto?  E  resta  pur  sempre  che 
a  questa  domanda  il  buon  senso  impone  di  dare  una  risposta  nega- 
tiva. Potrà  essergli  tolto  il  supero  del  necessario:  5,  2,  1;  ma  i  10,  che 
avrebbe  salvato  se  non  avesse  acquistato  altro,  deve  salvarli  anche 
avendo  acquistato  qualche  cosetta  di  più.  E  poiché  le  fonti  ci  dicono 
che,  ove  il  pretore  consenta  una  nuova  venditio,  questa  è  limitata  al 
quod  debitor  facere  potest,  è  da  intendere  che  questo  limite  significhi 
«  ciò  che  eccede  il  necessario  per  la  sua  vita  » 8). 

*)  Cfr.  Wlassak  in  Pauly-  Wissoica's  R.  Enciclopédie  III,  p.  1998. 

-I  Tanto  che  Lenel  ora  riferisce  Yexceptio  della  e.  3  alla  «nisi  bonis  cesserit» 
lEdictum*  p.  484  n.  3)  ora  alla  «quod  facere  potest»  (p.  415  n.  4). 

3)  Il  Lenel  Edictum*  p.  415  n.  5  riferisce  uno  dei  testi  dai  quali  argomen- 
tiamo (fr.  7:  v.  supra  p.  67  i.  f.)  non  a  colui  qui  bonis  cessit,  ma  al  fallito  che 
non  avendo  voluto  o  potuto  compiere  la,  honorum  cessìo  subì  la  venditio  honorum 
coatta.  Ne  verrebbe:  a)  che  l'esclusione  di  una  seconda  venditio  honorum  in 
caso  che  il  debitore  abbia  acquistato  soltanto  aliquid  modicum  non  potrebbe 
dirsi  un  effetto  dell'  exceplio  nisi  bonis  cessit,  verificandosi  anche  là  dove  non 
vi  fu  honorum  cessio  ;  b)  che  la  deductio  dell'  aliquid  modicum  si  farebbe  anche 
nel  beneficio  spettante  entro  l'anno  dalla  honorum  venditio  al  fallito  che  non 
cedette  i  beni.  Senonchè  -  ad  onta  che  il  testo  dica  «Si  debitoris  bona  venierint» 
e  non  «si  debitor  bonis  cesserit»  -  il  riferimento  fatto  dal  Lenel  è  tutt' altro  che 
sicuro.  Una  vendita  dei  beni  ha  luogo  anche  in  caso  di  cessio  honorum;  ed  è 
forse  a  questa  vendita  susseguente  alla  cessio  che  si  riferisce  il  giureconsulto: 
a)  il  frammento  è  posto  sotto  il  titolo  de  cessione  honorum  ;  b)  in  caso  di  acquisto 
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Riconosciuto  per  questa  via  che  il  beneficio  del  bonis  cedens 
importava  deducilo  ne  egeat,  ci  si  ripresenta  la  questione  sulla  quale 
ci  siamo  intrattenuti  a  lungo  più  sopra.  Se  chiunque  cedendo  i  beni 
poteva  assicurarsi  pei  debiti  anteriori  il  beneficium  condemnationis 
con  deduzione  ne  egeat,  il  negare  che  potessero  deduccre  anche  i 
debitori  beneficiati  indipendentemente  dalla  cessio  non  è  porli;  anziché 
in  condizione  di  privilegio,  in  condizione  di  inferiorità?  Non  ne  verrà 
dunque  che  la  deductio  ne  egeant  si  debba  ammettere  per  tutti? 

No.  Il  beneficio  con  deduzione  ne  egeat,  di  cui  gode  il  debitore 
qui  bonis  cessit,  gli  giova  soltanto  per  gli  acquisti  futuri;  il  bene- 
ficio di  cui  godono  gli  altri  giova  loro  in  forza  della  deductio  aeris 
alieni  fin  dal  presente;  in  questo  appunto  sta  il  privilegio  senza 
bisogno  di  supporre  che  anch'  essi  possano  deducere  ne  egeant.  Se 
il  parens  (o  patronm  o  socius  ecc.)  ha  più  debiti  e  il  solo  figlio  (o 
liberto  o  socio  ecc.)  lo  conviene  in  giudizio,  mentre  gli  altri  creditori 
gli  conservano  la  loro  fiducia,  egli  può,  in  forza  del  beneficium  con 
demnationis,  liberarsi  dalle  pretese  di  lui  e  continuare  a  godere  del 
credito  accordatogli  dagli  altri,  ciò  che  non  potrebbe  un  comune  de- 
bitore. Se  invece  egli  ha  quel  solo  debito  per  cui  è  convenuto,  il 
nostro  beneficium  non  gli  darà  vantaggio,  ove  si  neghi  la  deductio 
ne  egeat,  ma  non  gli  farà  neppure  danno:  cioè  non  lo  porrà  in  con- 
dizioni inferiori  alla  comune.  Prestando,  in  ossequio  alla  condemnatio 
in  id  quod  facere  potest,  tutto  ciò  che  ha,  egli  compirà  al  tempo 
stesso  una  cessione  di  tutti  i  suoi  beni  e  quindi  avrà  diritto  di  ri- 
servare Yaliquid  sufjiciens  sugli  acquisti  che  farà  in  avvenire. 

(Contimi  a). 

P.  P.  Zanzicchi. 

■ 

modico  esso  esclude  la  nuova  vendita  in  modo  assolato  e  non  soltanto  per  un 
anno.  Ora  il  beneficium,  «quod  facere  potest  »,  cui  quest'esclusione  si  riconnette, 
è  per  il  debitore  che  non  cedette  i  beni  limitato  a  un  anno;  e)  Ulpiano  nel  fr.  6 
sembra  presentare  questa  esclusione  come  un  privilegio  di  colui,  qui  bonis  cessit; 
d)  alla  parte  finale  del  fr.  7  corrisponde  quasi  alla  lettera  la  parte  Anale  della  e.  3, 
la  quale  si  riferisce  esplicitamente  al  caso  di  cessio  bonorum. 
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[Continuazione,  v.  voi.  XXVI,  p.  175  sg.) 


III.  —  Ancora  sui  rapporti  tra  il  C.  Giustinianeo  e  i  suoi  modelli. 

Sommario  :  1.  Corrispondenze  sostanziali  e  corrispondenze  meccaniche.  -  2.  Ge- 
minazioni, sdoppiamenti  e  fusioni. -3.  Se  i  tre  codici  siano  l'unica  fonte  per 
il  periodo  anteriore  al  438. 

1.  Il  fatto  di  aver  avuto  a  propria  disposizione  materiali  già  si- 
stemati organicamente  in  ampie  collezioni  rese  particolarmente  agevole 
ai  compilatori  la  redazione  del  codice:  il  Gregoriano  per  le  materie 
di  diritto  privato  e  il  Teodosiano  per  quelle  di  diritto  pubblico  sono 
per  loro  modelli  da  cui  non  amano  scostarsi,  salvo  ragioni  specifiche. 
Di  ciò  si  è  data  ampia  documentazione  nel  capitolo  che  precede.  Ma 
è  anche  possibile  dimostrare,  almeno  nei  rispetti  del  Teodosiano,  non 
solo  la  corrispondenza  generale  delle  materie  e  anche,  come  si  è  ulti- 
mamente veduto,  l' ordine  materialmente  seguito  nello  spoglio,  ma 
persino  una  corrispondenza  formale  nelle  rubriche,  talora  affatto  indi- 
pendente dalla  corrispondenza  effettiva  del  materiale.  Vi  sono  infatti 
dei  casi  in  cui  un  determinato  titolo  del  C.  Giustinianeo  corrisponde 
perfettamente,  e  per  collocazione  e  per  rubrica,  a  quello  del  Teodo- 
siano, mentre  non  contiene  nessuna  costituzione  «  ex  Theodosiano  » , 
o  quelle  che  contiene  derivano  da  titoli  affatto  diversi;  laddove,  per 
converso,  quel  titolo  del  Teodosiano  ha  fornito  materiali  per  tutt'altra 
sede,  o  non  ne  ha  fornito  affatto. 

Così  -  per  limitarmi  a  pochi  esempi  -  vedasi: 

Th.  1. 1  de  const.  prìncìpum  et  edictis  =  1. 1. 14  de  {legibus  et)  const. 
princip.  et  ed.:  del  titolo  teodosiano  due  cost.  risultano  utilizzate  dai  giu- 
stinianei ma  per  sedi  diverse  (1  =  1.  23.  4;  2  =  1. 18.  2)  e  nel  titolo  giusti- 
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nianeo  l'unica  costituzione  per  cui  il  confronto  è  possibile  deriva  da 
altra  sede  (1  =  1.  2.  3). 

Th.  1.9  de  diuersis  rescriptis  -  1.1.23:  nessuna  costituzione  del 
primo  è  passata  nel  secondo;  alcune  bensì  in  titoli  diversi. 

Th.  6.1  de  consulibus  etc.  =  1. 12.  3  :  questo  titolo  è  composto  esclu- 
sivamente di  materiali  post-teodosiani. 

Lo  stesso  dicasi  per  Th.  10. 18  de  thesaurus  - 1. 10. 15  (nessuna  co- 
stituzione del  primo  utilizzata)  e  per  tanti  altri  che  balzano  all'occhio 
scorrendo  i  due  codici  in  quei  libri  ove  l'uno  servì  di  modello  al- 
l' altro  :  si  scorge  che  la  derivazione  delle  costituzioni  è  svariata  mentre 
la  corrispondenza  formale  dei  titoli  è  perfetta.  —  Questo  fenomeno 
induce  a  supporre  che  i  compilatori  abbiano  predisposto  le  rubriche 
del  loro  codice  sulla  falsariga  dei  codici  precedenti,  prima  e  indipen- 
dentemente dallo  spoglio  delle  singole  costituzioni:  giacche,  diversa- 
mente, dei  titoli  che  non  fornirono  materiali  non  sarebbe  dovuta  ri- 
maner traccia,  e  quelli  i  cui  materiali  furono  spostati  o  dispersi  avrebbero 
subito  anche  nelle  rubriche  uno  spostamento  o,  più  facilmente,  sareb- 
bero spariti. 

Non  è  peraltro  da  escludere  che  in  qualche  caso  la  conservazione 
delle  rubriche  del  Teodosiano  senza  nessuna  costituzione  che  ne  de- 
rivi non  sia  originaria  ma  dipenda  da  soppressioni  operate  nella  se- 
conda edizione  del  Codice  :  talora,  anche,  la  impossibilità  di  riscontrare 
nel  Teodosiano  le  costituzioni  dal  periodo  313-438  dipende  dalle  nu- 
merose lacune  di  quel  codice;  ma  nei  casi  in  cui  il  C.  Giustinianeo 
conserva  la  rubrica  del  Teodosiano  senza  nessuna  costituzione  che  da 
quella  sede  possa  derivare,  in  quanto  tutte  hanno  riscontro  in  sedi 
diverse,  questa  ipotesi  sarebbe  fuori  di  luogo.  In  qualche  caso,  spe- 
cialmente nei  libri  di  diritto  privato  (p.  es.  I.  III.  31.  32.  36  =  Th.  IL 
22.  23.  24),  la  corrispondenza,  delle  rubriche  e  non  del  materiale,  va 
interpretata  nel  senso  che  le  rubriche  non  derivano  nel  C.  J.  dal  Th., 
ma  in  entrambi  dal  Gregoriano  *).  In  questa  materia  del  diritto    pri- 

*)  La  rubrica  I.  3.  13  de  iurisdlctione,  p.  es.,  deriva  con  tulta  verisimiglianza 
dal  Gregoriano  1.  1°  :  il  Th.  col-rispondente  (2.  1)  ha  fornito  tre  costituzioni  ma  per 

altre  sedi  {  7  =  )  }?•  ?0'  ,?;  6  =  )  9.  37.    1  ;  10  =  1.  9.  8  I  :  peraltro  le   costituzioni 
\         (   '"  *'     ia  {  9.    2.  16  ,/ 

I.  3.  13.  4-6,  di  cui  ora  mancano  i  riscontri,  potrebbero  essere  state  contenute  esse 

pure  in  quel  titolo. 

Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXIX.  11 


106  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

vato  è  anche,  coni'  è  naturale,  più  frequente  il  caso  di  rubriche  del 
Teodosiano  che  non  hanno  trovato  corrispondenza,  mentre  qualche 
costituzione  fu  utilizzata  a  integrare  i  titoli  già  predisposti  su  altro 
modello.  Tale  fu,  ad  esempio,  la  sorte  dei  titoli 

Th.  2.  4.  de  denuntiatione  vel  edilione   rescripti  (1. 1  =  J.  5.  40.  2  ; 

6  =  J.8.1.4). 
2.  6  de  temporicm  cursu  et  reparationibus  demmtiatìomim  (1.  5  = 

J.  3. 11.  6)  !). 
Un  fenomeno  diverso,  ma  che  risale  ad  analoga  preoccupazione, 
è  dato  riscontrare  nel  libro  12  del  C.  J.  Già  si  è  visto  con  questa  re- 
golarità esso  riproduce  il  modello  Teodosiano:  ora,  due  dei  tre  soli 
titoli  che  in  quel  libro  non  hanno  corrispondenze  col  teodosiano  occu- 
pano precisamente  il  posto  che  sarebbe  spettato  a  titoli  del  teodo- 
siano. che  i  compilatori  invece  in  un  caso  soppressero  e  nell'altro 
caso  fusero  con  quello  precedente  : 


Th.  7.     1.  de  re  militari  =  I.  12.  35. 


L2.  quid  probare  debeat... 
3.  quis  in  gradu  praeferatur _| 


36.  de   castrensi   pe- 
culio... 


4.  de  erogatione  mil.  ami.         =  37. 

5.  de  excoct.  et  translat.  ami.  ■=  38.  ecc. 

Th.  8.     9.  de  lucris  oMciorum  ì  T    in    n-,     7    ,       .       , 

"  :=  1.  12.  61.  de  lucris  advoca- 

10.  de  commissionibus...  \  forum  et  comm 

62.  de  primipilo. 

11.  publicae  laetitiae...  =  63. 

Anche  questo  conferma  che  i  compilatori  avevano  predisposto  di 
sul  Teodosiano  lo  schema  ed  ebbero  non  di  rado  cura  di  colmare  con 
materiali  estranei  le  lacune  lasciate  dalle  necessarie  soppressioni,  evi- 
tando così  gli  spostamenti  che  ne  sarebbero  conseguiti  2). 

!)  È  singolare  come  il  Th.  2.  30  de  pigneribus,  che  nell'ordine  corrisponde 
perfettamente  a  I.  4.  24  de  actione  pigneraticianoii  ha  fornito  nessun  contributo 
a  questo,  che  è  tutto  composto  di  materiali  preteodosiani,  bensì  ai  titoli  8.  15  e 
16,  derivali  essi  pure  dal  Gregoriano  quanto  all'ordine  (=Gr.  11.  10-11?)  e  alla  mag- 
gior parte  dei  materiali.  Anche  Th.  4.  5  de  litigiosts  ha  ripreso  nel  C.  I.  (8.  36)  la 
sede  normale  di  fronte  al  sistema  edittale  che  è  la  base. 

2)  Fenomeni  non  dissimili  si  riscontrano  persino  nell'  interno  di  singoli  titoli. 
In  taluni  titoli  di  diritto  pubblico  per  i  quali  l'assenza  o  la  scarsità  o  la  inser- 
vibilità del  materiale  classico  fa  si  che  i  compilatori  attingano  quasi  esclusiva- 
mente al  Teodosiano,  lo  spoglio  ha  proceduto  con  regolarità  tanto  scrupolosa  da 
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Nei  confronti  del  C.  Gregoriano  una  documentazione  è,  natural- 
mente, impossibile  ma  non  e'  è  ragione  di  supporre  che  il  meccanismo 
della  compilazione  sia  per  esso  diverso,  giacché  esso  è  per  i  libri  di 
diritto  privato  un  modello  altrettanto  regolarmente  seguito  quanto  il 
Teodosiano  per  il  diritto  pubblico.  Del  resto,  per  un  lavoro  di  com- 
pilazione quale  è  quello  dei  giustinianei,  è  quasi  una  esigenza  impre- 
scindibile la  determinazione  delle  rubriche  in  cui,  come  in  altrettante 
caselle,  vadano  collocati  i  materiali  via  via  che  si  raccolgano.  Diver- 
samente, dopo  un  primo  spoglio  bisognerebbe  cominciare  quasi  da 
capo  il  lavoro  per  tutte  quelle  costituzioni  che,  non  essendo  state  in- 
serite nella  sede  corrispondente  a  quella  originaria,  avrebbe  dovuto 
essere  messe  in  disparte  per  riprenderle  poi  tutte  insieme  in  esame: 
invece  la  sistemazione  o  -  per  dir  così  -  lo  smistamento  del  materiale 
procede  con  celerità  se  le  singole  costituzioni  vengono  assegnate  im- 
mediatamente -  sia  pure  in  via  provvisoria  -  alla  sede  che  per  essa  si 
ritiene  opportuna.  Io  sono  anzi  d' avviso  che  una  simile  predisposizione 
dei  singoli  titoli  dovette  aver  luogo  anche  per  la  compilazione  del 
digesto,  prima  che  le  singole  sottocommissioni  -  secondo  l'ipotesi  del 
Bluhme  -  procedessero  allo  spoglio  delle  tre  masse.  Solo  così  si  spiega 
forse  il  fenomeno  -  più  singolare  di  quanto  a  prima  vista  non  sembri  - 
per  cui  i  frammenti  delle  singole  opere  o  gruppi  di  opere  escerpite 
si  trovano  distribuiti  in  tutta  la  serie  dei  libri  e  dei  titoli,  in  modo 
che  in  ogni  titolo  tutte  e  tre  le  masse  siano  di  regola  rappresentate. 
Questa  straordinaria  dispersione  dei  materiali  può  apparire  naturale 
se  si  pensa  alle  opere  della  terza  massa,  di  carattere  pratico  e  rela- 
tive  ai  più  disparati  argomenti  :  ma  fa  veramente  impressione  il  ve- 
dere, per  esempio,  come  frammenti  '  ad  Sabinum  '  siano  disseminati 
-  colla  consueta  regolarità  formale  -  in  titoli  di  contenuto  prettamente 
edittale;  o  come,  viceversa,  la  massa  edittale  sia  costantemente  rappre- 


integrare  spesso  con  costituzioni  tolte  da  altra  sede  i  vuoti  lasciati  nella  serie 
dalla  soppressione  di  costituzioni  che  non  si  vollero  accogliere.  Basti  anche  qui 
un  esempio  tipico: 

Th.  11.  30  de  appellationibus  [et  poenis  earum]  et  consultationìbus  =  I.  7. 
62.  12-31  ;  11  =  16;  12-13  soppresse:  ma  al  loro  posto  è  inserita  Th.  3.  32.  2  =  17; 
14  =  18  etc. ;  16=19;  17-24  spostate  o  soppresse:  ma  al  loro  posto  Th.  11  36.5  =  20; 
25  =  21  etc.  ;  26  =  22;  27-31  soppresse  o  spostate:  ma  Th.  1.  6.  1  =  23  ;  32  =  24  etc. 

Se  il  lettore  vorrà  ripetere  il  confronto  con  altri  titoli,  vedrà  che  il  feno- 
meno è  tutt'  altro  che  raro  e  non  meramente  casuale. 
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sentata  anche  nelle  sedi  relative  a  quelle  materie  delle  quali  la  stessa 
trattazione  nei  libri  ad  edictum  fa  parte  della  massa  sabiniana  1). 

Io  penso  che  ciascuna  sottocommissione,  come  aveva  a  sua  di- 
sposizione l'elenco  dei  libri  da  spogliare  2),  così  possedesse  uno  schema 
preventivo  dei  titoli,  a  ciascuno  dei  quali  essa  porta  il  suo  contributo. 
Alla  revisione  di  questo  schema  preventivo,  operata  dopo  lo  spoglio 
delle  opere  classiche  e  prima  della  redazione  definitiva,  vanno  riferite 
quelle  alterazioni  che  sono  ben  note  agli  studiosi  dell'  ipotesi  bluhmiana, 
come  la  scissione  di  un  titolo  unico  in  tre,  rappresentanti  ciascuno  una 
massa  (1.  30-32)  e  la  fusione  di  più  titoli  in  uno  (1.  3;  21.  2). 


!)  Sono,  com'è  noto,  i  libri  di  Ulpiano  ad  Ed.  26-51;  Paul,  ad  Ed.  28-48; 
Gai.  ad  Ed.  prov.  9-18  che  abbracciano  la  materia  de  rebus  creditis,  le  actiones 
adiecticiae,  i  b.  f.  iudicia,  dote,  tutela,  furto,  patronato,  honorum  possessio  e  te- 
stamento. La  singolarità  del  fatto  che  quasi  in  ogni  rubrica  figurino  le  singole 
masse  anche  quando,  fatta  ragioue  del  contenuto,  si  dovrebbe  supporre  che  la 
quasi  totalità  dei  frammenti  derivi  da  una  massa  sola,  è  stata  intrawista  dal  Rei- 
marus  {Bemerkungen  und  Hypothesen  iteber  die  Inscriptionenreihen  der  Pan- 
dehtenfragmente,  Gòttingen  1830)  ma  alcune  sue  buone  osservazioni  sono  rese 
inservibili  dalla  falsità  dell'ipotesi  centrale,  che  cioè  per  la  compilazione  del  digesto 
si  fosse  originariamente  escerpita  solo  la  massa  Papinianea.  fusa  poi  coi  materiali 
che  si  erano  raccolti  dalle  masse  Sab.  e  Ed.  per  la  compilazione  delle  istituzioni. 
Certo  non  può  a  meno  di  impressionare  la  grande  frequenza  con  cui  i  frammenti 
dei  libri  classici  si  trovano  dai  compilatori  collocati  fuori  delle  sedi  in  cui,  per 
la  piena  corrispondenza  di  materia,  avrebbero  la  loro  sede  più  ovvia:  v.,  p.  es., 
Ulp.  ad  Ed.  1.10:  nella  sede  corrispondente  per  materia  (D.  4.  1-2)  ha  32  fram- 
menti; in  altre  sedi  11;  ad  E.d  1.  31  (massa  S)  in  sede  corrispondente  (D.  17.  1-2) 
fr.  17;  fuori  fr.  4;  così  per  Paul,  ad  Ed.  1.  11  rispettivamente  frammenti  25  e  7; 
1.  32  (massa  S)  12  e  7.  E,  viceversa,  nei  singoli  titoli  del  Digesto,  accanto  ai  fram- 
menti derivanti  da  corrispondenti  sèdi  classiche,  non  mancano  mai,  e  spesso  sono 
assai  numerosi,  i  frammenti  derivati  da  sedi  diversissime,  in  cui  le  massime  così 
stralciate  non  potevano  avere  che  un  carattere  incidentale  (v.  per  una  constata- 
zione analoga  Perozzi,  nella  traduz.  di  Gluck-Czyhlarz  41.  1  §  1726,  p.  5,  contro- 
nota e).  I  frammenti  sono,  sotto  ciascuna  rubrica,  racimolati  da  ogni  parte,  in 
modo  che  sia  sempre  salva,  nelle  grandi  linee,  la  regolarità  dell'ordine  Bluhniiano, 
anche  dove  le  esigenze  della  materia  sembrerebbero  imporne  l'abbandono.  Una 
nuova  e  più  minuta  indagine  sulla  struttura  dei  singoli  titoli,  messi  in  rapporto 
colle  sedi  in  cui  si  trovavano  le  corrispondenti  trattazioni  classiche,  potrebbe  ap- 
prodare a  risultati  'rimunerativi'? 

-)  Dalla  fusione  dei  tre  elenchi  iniziali  risultò,  alla  fine  dei  lavori,  l' index 
che  attualmente  possediamo.  V.  sul  tema  il  mio  scritto  '  L' indice  fiorentino  delle 
Pandette  e  l'ipotesi  del  Binarne',  negli  Scritti  in  onore  di  S.  Perozzi. 
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2.  Esorbitano  dal  campo  di  questi  studi  le  ricerche  tendenti  a 
determinare  la  misura  e  la  portata  delle  alterazioni  introdotte  dai 
compilatori  nelle  costituzioni  attinte  dai  tre  codici  precedenti:  tali  ri- 
cerche entrano  nell'  àmbito  della  critica  interpolazionistica,  la  quale  si 
vale  di  criteri  formali  e  sostanziali  di  altra  natura  e  mira  al  raggiun- 
gimento di  scopi  diversi.  Qui,  per  completare  lo  studio  dei  rapporti 
tra  il  Codice  giustinianeo  e  i  suoi  modelli,  non  rimane  che  da  esami- 
nare i  casi  in  cui  le  costituzioni  si  presentano  ripetute  in  due  sedi 
diverse,  o  scisse  in  due  o  più  parti,  ovvero  fuse  due  o  più  in  una  sola. 
L'esame  di  questi  fenomeni  -  geminazioni,  sdoppiamenti,  fusioni  -  gio- 
verà a  chiarire  anche  in  più  minuti  particolari  il  metodo  seguito  dai 
compilatori1).  È  facile  comprendere  come  l'analisi  sia  possibile  quasi 
esclusivamente  per  le  costituzioni  desunte  '  ex  Theodosiano  '  per  le 
quali  soccorre  molto  spesso  il  confronto  diretto:  dei  criteri  generali 
assodati-con  questa  analisi  si  tenterà  l' applicazione  nei  rapporti  col 
Gregoriano  e  coll'Ermogeniano,  cercando  se  queste  induzioni  trovino 
per  avventura  una  conferma  in  elementi  di  altra  natura. 

>)  Faccio  notare  che  si  tratta  sempre  di  mettere  in  luce  i  criteri  meccanici 
o  sistematici  seguiti  nello  spoglio  e  nella  distribuzione  del  materiale  :  rimangono 
quindi  fuori  questione  le  singole  alterazioni  di  sostanza  o  di  forma.  Tutti  questi 
rilievi  singoli  troverebbero  la  loro  sede  opportuna  in  una  palingenesi  delle  costi- 
tuzioni imperiali,  della  quale  ogni  giorno  più  si  avverte  il  bisogno  (cf.  da  ultimo 
Kruger,  in  ZSSt.  1913,  p.  6).  Tale  palingenesi  dovrebbe  comprendere  -  disposte  in 
ordine  cronologico  -  non  solo  le  costituzioni  del  C.  Giustinianeo  e  quella  dei  tre 
codici  preesistenti,  ma  anche  quelle  conservate  per  via  indipendente,  per  le  quali 
la  nota  raccolta  dell' Haenel  è  affatto  insufficiente,  tanti  sono  i  recenti  contri 
buti,  epigrafici  e  -  sopra  tutto  -  papirologici  :  anche  gli  atti  conciliari,  le  altre 
fonti  canoniche  e  gli  scritti  dei  Padri  dovrebbero  essere  più  largamente  sfruttati. 
Le  costituzioni  in  materia  ecclesiastica,  infatti,  per  lo  più  omesse  dall'  Haenel, 
sono  spesso  interessanti  pel  contenuto  e  sempre  -  non  meno  delle  altre  -  per  i 
problemi  di  lingua  e  di  stile  per  i  quali  i  promessi  indici  di  Gradenwitz  pel 
C.  Teodosiano  e  di  von  Mayr  pel  C.  Giustinianeo  forniranno  uno  strumento  pre- 
zioso: la  necessità  di  tener  conto  di  questi  materiali  è  riconosciuta,  in  rapporto 
a  Giustiniano,  anche  recentemente  dal  Wenger  (Ueber  Papyri  und  Gesetzesrecht 
und  den  Pian  eines  Wortindex  zu  den  griech.  Novellen  Justinians,  in  SiUb. 
d.  k.  bayr,  AK.,  Phil.  Kl.,  1914,  p.  25,  estr.).  Assai  meno  ponderosa,  e  pur  sempre 
la  più  interessante  per  gli  studiosi  del  diritto  romano,  sarebbe  una  palingenesi 
anche  limitata  al  materiale  classico,  ossia  fino  a  Costantino:  la  sola  palingenesi 
delle  costituzioni  Dioclezianee  riuscirebbe  di  grande  interesse,  specialmente  per 
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Cominciando  a  considerare  le  costituzioni  che,  originariamente 
uniche,  figurano  nel  C.  Giustinianeo  scisse  in  due  o  più  J)  e  confron- 
tandole -  per  il  periodo  313-438  -  col  C.  Teodosiano,  si  constata  anzi 
tutto  che  nella  grande  maggioranza  dei  casi  la  scissione  risale  al 
Teodosiano,  e  che  i  compilatori  giustinianei  non  hanno  fatto  altro  che 
riprodurre  le  singole  parti,  ciascuna  nelle  sedi  a  cui  già  i  compilatori 
precedenti  le  avevano  assegnate.  Indico  le  constihitiones  jungendae 
in  senso  verticale  per  opportunità  tipografica,  e  risparmio  la  trascri- 
zione delle  rubriche,  avvertendo  che  sempre  quella  giustinianea  corri- 
sponde a  quella  teodosiana:  il  segno  di  uguaglianza  apposto  alle 
costituzioni  indica,  beninteso,  la  derivazione,  non  la  identità  assoluta 
del  testo,  giacché  le  eventuali  interpolazioni  restano  fuori  questione. 
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gli  anni  293-294  di  cui,  attraverso  il  C.  Ermogeniano,  tanto  numerosi  sono  i  re- 
scritti conservati.  Essa  gioverebbe  sia  a  lumeggiare  in  modo  autonomo  nei  vari 
istituti  fondamentali  il  diritto  dioclezianeo,  che  le  odierne  ricerche  vanno  dimo- 
strando più  classico  di  quanto  fino  a  qualche  anno  addietro  non  si  credesse;  sia 
a  fissare  -  col  sussidio  dell'  index  di  v.  Mayr  -  lo  stile  e  la  lingua  dioclezianea, 
in  così  singolare  brusca  antitesi  con  quella  degli  immediati  successori  (v.  sul  tema 
l'acuta  ma  non  sufficiente  spiegazione  di  Vernay,  in  Et.  off-  a  P.  F.  Girard.  2. 
263);  sia  anche,  collo  studio  della  data  d'emissione  delle  costituzioni,  a  gettare 
qualche  spiraglio  di  luce  sul  funzionamento  interno  della  cancelleria  imperiale  e 
le  regole  della  sua  attività. 

J)  Prendo  a  base  la  tabella  del  Krììger;  il  criterio  di  congiunzione  è  fornito 
essenzialmente  dalla  identità  di  destinatario  e  di  data  e,  per  lo  più,  anche  da  ana- 
logia di  contenuto.  Lo  scopo  specifico  che  mi  propongo  mi  dispensa  dal  discutere 
le  emendazioni  di  talune  date,  e  la  discordanza  da  alcune  di  quelle  del  Teodosiano. 
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9  La  strana  inversione  è  rilevata  dagli  edd.  dei  due  codici  ;  forse  la  1.  9  Th. 
15.  1  esisteva  anche  in  greco,  e  sparì  senza  lasciare  traccia. 
2)  La  pf.  è  lacunosa,  ma  l' identificazione  mi  pare  sicura. 
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>)  La  corrispondenza  della  rubrica  è  approssimativa. 
2)  Idem. 
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La  facoltà  di  scindere  una  costituzione  in  più  parti  era  stata  espres- 
samente consentita  ai  compilatori  del  Teodosiano: 

Th.  1.1.  5:  si  capitulis  diversis  expressis  ad  plures  iitulos  con- 
stittttio  una  pertineat,  quod  ubique  aptum  est  collocetur  :  cfr. 
1.  1.  6  sgg\, 

e  di  questa  facoltà  -  resa  tanto  più  necessaria  dall'ampiezza  delle  co- 
stituzioni imperiali  del  basso  impero  -  essi  si  valsero  largamente,  come 
risulta  talora  dal  confronto  cogli  originali  conservati  per  altra  via,  e 
anche  dalla  frequenza  con  cui  nel  Teodosiano  ricorrono  le  sigle  '  post 

x)  Anche  qui  la  corrispondenza  non  è  perfetta. 


428.     10  k.  mart. 
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alia  ,  e  '  et  celerà  ,  x)  in  principio  o  in  fine  delle  costituzioni  riferite  : 
i  giustinianei  trovarono  così  in  buona  parte  già  fatto  questo  lavoro  e 
se  ne  valsero  senz'altro,  conservando  i  singoli  frammenti  nelle  sedi  ri- 
spettive 2). 

Sappiamo  che  il  C.  Teodosiano  ci  è  giunto  molto  lacunoso,  e  quindi 
non  ci  è  lecito  considerare  senza  più  come  eccezioni  alla  corrispon- 
denza suindicata  i  casi  in  cui  delle  due  o  più  costitutiones  iungendae 
una  o  tutte  non  hanno  più  nel  Teodosiano  l' originale  con  cui  essere 
confrontate:  e  anche  i  casi,  non  molto  numerosi,  in  cui  la  corrispon- 
denza -  di  una  o  più  -  esiste  nel  Teodosiano  ma  in  sede  diversa  3), 
non  infirmano  le  regolarità  generale. 

Nello  scindere  le  costituzioni  complesse  sotto  diverse  rubriche  i 
giustinianei  furono  più  minuziosi  che  non  i  loro  predecessori  :  numerosi 
infatti  sono  i  casi  in  cui  essi  hanno  sdoppiato  costituzioni  che  nel 
Teodosiano  sono  uniche,  mentre  rare  volte  si  riscontra  l' opposto  fe- 
nomeno delle  fusioni. 

L' esame  analitico  dei  vari  tipi  di  sdoppiamento  operato  dai  giu- 
stinianei esorbita  dai  limiti  che  io  mi  son  tracciato  :  per  l' esame  del 
metodo  dei  compilatori  in  rapporto  al  loro  modello  non  è  a  far  que- 

»)  Su  queste  v.  particolarmente  Chkcchini  nei  suoi  già  citati  Studi  sul- 
V  lnterpretatio  al  Codice  Teodosiano  e  la  recente  critica  del  Ferrari,  Osserva- 
zioni sulla  trasmiss,  diplomatica  del  C.  Teod.  e  della  lnterpretatio  visigotica 
(Padova  1915).  Numerosi  poi  sono  i  casi,  di  cui  l'edizione  del  Mommsen  avrebbe  do- 
vuto tener  conto,  in  cui  le  costituzioni  intere  sono  conservate  in  atti  conciliari 
o  altre  collezioni  ecclesiastiche. 

3)  Le  geminazioni,  rimaste  nel  Teodosiano  probabilmente  per  mera  svista,  sono 
state  dai  giustinianei  regolarmente  soppresse  tranne  due  soli  casi  (Th.  3.30.2  =  8. 
Ì2.  1  =  I.  5.  37.  21  =  8.  53.  25;  Th,  12.  1.  188  =  8.  4.  30  =  I.  10.  32.  55  =  12.  57.  12).  Di 
questa  soppressione  ebbi  già  ad  occuparmi  (BIDR.  26,  p.  243  sg.)  per  argomentarne 
l'ordine  seguito  nello  spoglio. 

fi.  21.    3  =  Th.  11.  30.  17 

1.  21.    2  =  Th.  11.  30.     " 


3) 

Ecco  i  casi  : 

ì;: 

02. 

13  =     » 

11. 

30. 

5 

(  8. 

02. 
36. 

19  =     » 
2  =     » 

11. 
4. 

30.  16 
5.     1 

4. 

•Iti. 

3  =  Th.  11. 

9. 

2 

ì  7- 

02. 

23  =  Th. 

1. 

6. 

1 

\4- 

10. 

24  =  Th. 

11. 

39.    7 

11. 

50. 

2  =     »    11. 

1. 

4 

(12. 

1. 

7  =     » 

15. 

1. 

7 

u 

31. 

4  =     » 

9. 

20.     1 

1. 

1. 

1  =  Th.  16. 

1. 

1 

I  3- 

31. 

11  =  Th. 

11. 

39. 

12 

111. 

48. 

14  =  Th. 

4. 

23.    1 

0. 

20. 

1  =     »    16. 

2. 

25 

Ì6. 

23. 

17  =     » 

4. 

1. 

3 

ili. 

66. 

6  =     » 

12. 

19.    2 

1- 

55. 

7  =  Th.    9. 

2. 

5 

<  «• 

21. 

8  =  Th. 

2. 

16. 

3 

in, 

58. 

7  =  Th. 

13. 

11.  16 

1. 

55. 

9  =     »    11. 

8. 

3 

i* 

6. 

3  =     » 

4. 

22. 

6 

di. 

59. 

15  =     » 

6. 

2.  19 

9. 

10. 
10. 

40. 
1. 

10. 

3  =  Th.  10. 
10  =     »    10. 

4  =     »    10. 

10. 
10. 
10. 

29 
30 
30 

ni. 

(12. 

75. 
37. 

4  =  Th. 
15  =     » 

15. 
7. 

3. 

4. 

6 

35 

U0. 
hi. 

22. 
50. 

2  =  Th. 
16  =     » 

12. 
12. 

1.  185 
1.  186 
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.stione  se  la  stessa  costituzione  sia  stata  ripetuta  due  volte  '),  o  divisa 
nettamente  in  due  parti,  e  se  le  due  parti  abbiano  qualche  punto  in  co- 
mune, o  se  l'una  sia  un  estratto  o  un  sunto  dell'altra2).  Ma  è  invece 
importante  rilevare  se  a  queste  manipolazioni  presieda  un  criterio  me- 
todico comune.  E  precisamente  in  quei  casi  -  e  sono  i  più  -  in  cui  dei 
due  testi  riferibili  ad  un'  unica  costituzione  originaria,  una  rappresenta 
una  parte,  o  una  riduzione  o  comunque  una  derivazione  dell'  altra,  solo 
quest'altra  ha  il  suo  corrispondente  -  sia  per  contenuto  che  per  sede  - 
nel  Teodosiano.  Il  fenomeno  merita  di  essere  documentato  cogli  esempi, 
che  indico  nella  forma  consueta. 

Th.  6.  35.  3. 
I.     12.    1.    3:  è  l'inciso  centrale  della  costituzione  del  Teodo- 
siano, trapiantato  in  sede  autonoma. 

=     Th.  9.  21.  2. 

parte  centrale  isolata. 

=    Th.  3.  30.  3. 

corrisponde  al  §  6  della  1.  22  cit. 

=    Th.  2.  26.  1. 
5  :  è  la  parte  finale  della  cost.  del  Teodosiano. 

=    Th.  11.  36.  20. 

le  costituzioni  di  questo  titolo  sono  tutte  estratte 

da  altre  :  v.  e.  4°,  §  2. 

=     Th.  1.  6.  7. 

parte  centrale  isolata. 

=     Th.  2.  2.  1. 
4.  20.  10  :  rifacimento  libero. 
12.  45.    1     =    Th.  7.  18.  4. 
7.  13.    4  :  riproduce  la  prima  parte  della  cost.  originale. 
9.     9.  31     =     Th.  9.  7.  4. 
9.  16.    8  :  il  principio  della  cost.  del  Teodosiano  fu  portato 

qui:  il  seguito  rimane  alla  sede  corrispondente. 


12. 

28. 

2 

12. 

1. 

3 

9. 

24. 

1 

7. 

13. 

2 

5. 

37. 

22 

5. 

72. 

4 

3. 

39. 

3 

8. 

4. 

5 

7. 

65. 

4 

1. 

4. 

0 

1. 

28. 

3 

12. 

58. 

1 

3. 

5. 

1 

1)  Delle  geminazioni  lato  sensu  v.  un  elenco  in  Biener,  Beitrdge  zur  Revi- 
sion des  Just.  Codex,  p.  203  sg.  :  v.  anche  lo  stesso  in  Z.  filr  G.  R.  W.  7  (1830, 
p.  342  sg. 

2)  Questo  più  complesso  tipo  di  elaborazione  sembra  affatto  estraneo  all'at- 
tività dei  compilatori  del  Teodosiano. 
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j  12.  19.  2    =    Th.  6.  26.  5. 

f     1.  48.     3  :  riproduzione  parziale. 

/  11.  41.  4     =     Th.  15.  7.  12. 

»  <    1.  4.  4:  la  cost.  originale  fu  scissa  in  due,  e  qui  portato 
'                       F  inizio. 

I  11.  2.  4    =    Th.  13.  5.  32. 

f  11.  6.  6  :  seconda  parte  dell'  originale. 

\    8.  50.  20     =     Th.  8.  7.  2. 

f    1.  4.  11  :  estratto, 

j    1.  2.  6    =    Th.  16.  2.  45. 

*  /  11.  21.     1  :  estratto. 

j  6.  7.     3    =     Th.  4.  10.  2. 

(  9.  1.  21  :  riproduzione  parziale. 

j  9.  2.  17    =    Th.  9.  1.  19. 

*  f  9.  46.  10  :  estratto. 

I    6.  36.  8     =     Th.  4.  4.  7. 

f    6.  13.    2  :  estratto  dal  centro  della  cost.  originale. 

I  10.  16.  12    =    Th.  11.  1.  33. 

f    1.    2.    8:  estratto,  rimaneggiato. 

I  12.  59.  6     =     Th.  8.  7.  21. 

f  12.  49.     7  :  riproduzione  parziale. 

j  11.  41.  6    =     Th.  15.  8.  2. 

}    1.    4.  12  :  estratto  dalla  prima  parte  del  testo. 

j    1.     5.     5    =    Th.  16.  5.  65. 

f    1.    6.  3:  è  la  seconda  parte  del  testo  originale. 

I  10.  72.  15     =     Th.  12.  6.  32. 
»  < 
f  12.  60.    5  :  riproduce  la  seconda  parte  del  testo. 

Difficilmente  si  potrebbe  sperare  una  conferma  più  eloquente  a 
quanto  già  altri  elementi  ci  hanno  permesso  di  constatare,  ossia  alla 
regolarità  con  cui  sono  proceduti  i  lavori  di  spoglio  e  l'assegnazione 
dei  materiali  relativi:  le  singole  costituzioni  del  Teodosiano  hanno 
trovato  -  di  regola  -  una  prima  collocazione  alle  sedi  che  ad  esse  cor- 
rispondono per  rubrica  ;  quando,  nel  lavoro  di  revisione,  i  commissari 
ritennero  che  alcune  delle  massime  contenute  in  queste  costituzioni 
dovessero  venir  riprodotte  sotto  rubriche  diverse,  provvidero  a  gemina- 
zioni o  scissioni  od  estratti,  ma  il  nucleo  rimase  in  quella  sede  a  cui 
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era  stato  da  principio  assegnato.  Il  fenomeno  è  tanto  costante,  e  tanto 
conforme  anche  alle  esigenze  pratiche  di  una  compilazione,  che  io 
credo  potersi  senza  esitazione  ricondurre  alla  regola  anche  parecchi 
casi  apparentemente  eccezionali. 

Talora  infatti  1'  unica  costituzione  del  Teodosiano  a  cui  corrispon- 
dono nel  C.  Giustiniano  le  constitutioìies  jungendae  si  trova  in  sede 
affatto  diversa  da  quella  di  ciascuna  di  esse  :  ma  anche  in  questi  casi 
essa  dovette  prima  essere  provvisoriamente  assegnata  alla  sede  nor- 
male, e  solo  in  seguito  trasportata,  orano  a  brano,  in  altre  sedi,  senza 
lasciare  traccia  in  quella  primitiva.  E  che  veramente  così  sia  avve- 
nuto me  lo  dà  a  credere  il  fatto  che  in  questi  casi  le  const  jungendae 
giustinianee  non  sono  fra  loro  in  rapporto  di  derivazione  -in  quanto 
una  sia  una  parte  o  un  sunto  dell'  altra  -  ma  sono  due  parti  indipen- 
denti l)  :  manca  un  nucleo  o,  comunque  una  costituzione-base,  ap- 
punto perchè  nella  sede  originaria  nulla  si  credette  opportuno  la- 
sciare. 

L'analisi  delle  fusioni  offre  materiali  meno  copiosi  e  meno  inte- 
ressanti. 

Noi  ignoriamo  infatti  se  i  compilatori  del  Teodosiano  abbiano  già 
in  qualche  caso  fuse  più  costituzioni  in  una  e  dobbiamo  limitarci  al 
confronto  fra  C.  Giustinianeo  e  C.  Teodosiano,  considerando  come  co- 
stituzioni originariamente  uniche  quelle  contenute  in  quest'ultino  :  del 
resto,  siccome  i  compilatori  giustinianei  lavorano  esclusivamente  sul 
Teodosiano,  questo  confronto  è  sufficente  2).  Del  resto  i  casi  in  cui 
più  costituzioni  del  Teodosiano  siano  state  fuse  dai  giustinianei  in 
una  sola  non  sono  né  molto  numerosi  né  particolarmente,  istruttivi, 
giacché,  coni'  è  naturale,  le  fusioni  sono  determinate  da  ragioni  so- 
stanziali, varie    caso  per  caso  e  quindi  irriducibili  a  criteri  generali. 

*)  Si  veda  infatti  :  Th.  4.  8.  6  =  I.  8.  46.  10  +  7.  18.  3  ;  Th.  8.  18.  5  =  I.  6.  14. 
3+6.  30.  15:  Th.  9.  37.  3  =  I.  9.  46.  9  +  4.  19.  25;  Th.  13.  10.  8  =  1.  10.  25.  1  ;  11,  48. 
9  (due  estratti  sovrapposti);  Th.  9.  17.  7  =  i.  1.  2.  3;  3.  44.  14  (rifacimenti  quasi 
identici);  Th.  2.  1.  7  =  I.  10.  40.  9  =  12.  1.  3;  Th.  2.  1.  8  =  I.  8.  4.  8  +  9.  37.  1  +9. 
2.  16;  Th.  10.  1.  15  =  1.  7.  38.  3  =  11.  67.  2;  Th.  4.  22.  5  =  I.  7.  32.  11  +  8.  5.  2;  Th. 
5.  1.  9  =  I,  6.  24.  11  +  6.  18.  1.  In  Th.  12.  9.  3  =  1.  10.  75.  3  =  11.  65.  5.  §  1.  delle  due 
cost.  del  C.  Giustinianeo  la  la  è  quella  che  per  sede  corrisponde  all'originale,  mentre 
la  2a  è  la  più  ampia  :  ma  neppure  qui  si  tratta  di  un'  eccezione,  giacché  la  prima 
parte  della  2*  legge  non  deriva  da  quella  costituzione  del  Teodosiano. 

2)  Per  le  fusioni  operate  tra  contributi  di  codici  diversi  v.  BIDR.  26  p.  240 
(Greg.  +  Herm.  ;  Herm.  +  Greg.,  ma  nessuna  Gr.  (H.)  +  Th*  né  viceversa). 
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È  del  Kriiger  J)  l' interessante  rilievo  che  le  costituzioni  giustinianee 
risultanti  da  fusione  conservano  Vinscriptio  e  la  subscriptio  di  quella 
fra  le  costituzioni  del  Teodosiano  che  ne  costituisce  la  parte  iniziale  : 
ma  questa  constatazione  puramente  formale  vuol  essere  integrata  con 
un'altra  di  maggiore  importanza  per  la  tecnica  della  compilazione: 
cioè  che  questa  costituzione  '  ex  Theodosiano  '  è  anche  precisamente 
quella  che  per  sede  corrisponde  a  quella  del  C.  Giustinianeo.  Riproduco 
secondo  il  solito  i  casi  in  cui  il  fenomeno  si  verifica  con  piena  re- 
golarità. 

C.  I.    1.     9.  12         zz     Th.  16.     8.  19  -+-  16.  5.  43. 

»       8.  12.     6  (7)  ==       »       2.     8.  19  4-  15.  5.  5  (+  2.  8.  18  ?)  •). 

»       2.     6.     6        =       »       2.  10.     5  +  K  3). 

»     11.  72.     1         =      »     10.  26.     1  +  10.  4.  1. 

Se  tanto  scarsi  sono  i  casi  in  cui  si  verifica  la  coincidenza  del 
criterio  del  Kriiger  col  mio,  la  ragione  è  ovvia,  e  tale  da  accrescere 
piuttosto  che  scemare  valore  alla  constatazione  da  me  fatta.  Gli  è  che 
nella  grande  maggioranza  dei  casi  le  costituzioni  che  i  compilatori 
fusero  in  una  si  trovavano  già  nel  Teodosiano  in  un  medesimo  titolo. 
Si  veda  infatti: 


C.  I. 


1. 

4. 

,3 

— 

Th.    9. 

38. 

8  +  64). 

1. 

5. 

2 

== 

»     16. 

5. 

5  -4-  24  -+- 

1. 

a 

1 

= 

»     16. 

6. 

1  -+-  2. 

1. 

10. 

1 

= 

»     16. 

9. 

1  +  H4 

3. 

12. 

7 

= 

»       2. 

8. 

21-4-1. 

4. 

61. 

5 

= 

4. 

12 

(13)  2  4-3. 

8. 

53. 

27 

= 

»       8. 

12. 

5  +  8. 

9. 

24. 

1 

= 

»       9. 

21. 

2  +  4. 

9. 

24. 

2 

= 

»       9. 

21. 

3-4-5. 

9. 

26. 

1 

z=z 

»       9. 

26. 

2  -+-  3. 

28, 


»)  V.  Kruger,  Cod.  ed:  mai.  praef.  XXVII  ;  v.  anche  Festg.  fiir  Gìlterboch, 
p.  243,  n.  1. 

a)  Questa  costr.,  trigemina  con  Th.  8.  8.  3;  11.  7.  13  risulta  qui  utilizzataselo 
per  la  frase  esplicativa  (quetn  dominicum  rite  dixere  maiores}  :  è  forse  anche 
una  mera  reminiscenza,  magari  agevolata  dalla  tipica  clausola  metrica. 

s)  La  derivazione  della  seconda  parte  è  ignota,  ma  basta  il  confronto  possi- 
bile per  la  prima  a  documentare  tanto  il  rilievo  del  Kruger  quanto  il  mio. 

*)  La  Ff.  del  Teodosiano  è  affatto  diversa:  ma  il  Ut.  C.  1. 1.  4  è  di  natura  ec- 
cezionale. 
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C.  I. 


9. 

28. 

1 

= 

» 

9. 

28. 

1  +  2'). 

!t. 

89. 

1 

=. 

» 

9. 

29. 

1  H-  2. 

9. 

42. 

3 

— 

» 

9. 

37. 

3-4-2  +  4 

9. 

49. 

9 

=z 

» 

9. 

42. 

15  4-  1. 

9. 

49. 

10 

= 

» 

9. 

42. 

24  +  (i. 

10. 

53. 

6 

= 

» 

13. 

3. 

3+1  +  2. 

10. 

72. 

4 

— 

» 

12. 

6. 

11  -+-  22. 

12. 

45. 

1 

— 

» 

7. 

18. 

4  +  5  2). 

Questa  frequenza  di  fusioni  i  cui  materiali  provengono  da  un  me- 
desimo titolo  è  assai  naturale  :  i  compilatori  infatti  trovano  molto  spesso 
conveniente  fondere  in  un  dettato  unico  più  nonne  emanate  in  tempi 
diversi  sullo  stesso  argomento,  e  dai  compilatori  Teodosiani  già  col- 
locate nello  stesso  titolo. 

Può  perfino  avvenire  che  i  compilatori  di  Giustiniano  facciano  a 
ritroso  il  lavoro  dei  loro  predecessori,  tornando  a  riunire  le  sparse 
membra  di  costituzioni  che  i  teodosiani  avevano  creduto  bene  di  di- 
videre. Tale  è  il  caso  per 

C.  J.  4.  26.  13  =  Th.  2.  31. 1  +  2.  32. 1 

Si  tratta  di  una  costituzione  di  Onorio  e  Teodosio  diretta  a  Gio- 
vanni p.  p.  emessa  a  Ravenna  in  data  5  id.  lui.  422.  I  compilatori  del 
Teodosiano,  avendo  ritenuto  conveniente  assegnare  due  rubriche  di- 
stinte all' a.  quod  jussu  (Th.  2.  31)^  all' a.  de  peculio  (2.  32),  ebbero  cura 
di  scindere  la  costituzione  in  due  parti,  secondo  che  si  riferiva  specifi- 
camente all'  una  o  all'  altra  azione.  I  Giustinianei  invece  -  imitando, 
al  solito  in  questa  materia,  il  C.  Gregoriano  3)  -  hanno  una  rubrica 
unica  «  quod  cum  eo. . .  »  (4.  26)  :  e  in  essa  le  due  parti  della  costitu- 
zione tornano  a  riunirsi  insieme. 

Vi  sono  alcuni  casi  in  cui  la  corrispondenza  da  me  notata  manca: 
ma,  a  parte  che  scarse  eccezioni  non  possono  impressionare,  va  rile- 
vato che  può  ben  trattarsi  di  fusioni  operate  di  seconda   mano,   riu- 

')  In  questo  caso,  come  il  Kruger  (1.  cit.)  ha  notato,  subisce  un' eccezione  il 
criterio  formulato  da  lui. 

2)  Forse  a  questo  stesso  gruppo  appartengono  C.  I.  2.  12.  21  =  Th.  x  +■  2.  12.4; 
8.  4.  6  •=  Th.  x  +■  4.  22.  2,  dove  le  seconde  parti  attestano  corrispondenza  di  sedi 
nell'originale. 

3)  Cf.  Oreg.  Wis.  9.  I,  Unica  è  pure  la  tf.  nella  elaborazione  visigota  del  Teo- 
dosiano (Brev.  2.  31). 


120  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

t 

np.ndo  cioè  materiali  già  predisposti  per  una  collocazione  in  sede 
diversa.  Così  p.  es.  è  da  riconoscere  col  Bonfante  x)  che  C.  J.  8,  51.  2 
risulta  da  una  contaminano  di  Th.  9. 14. 1  con  Th.  5.  9.  2.  Le  sedi  non 
corrispondono,  ma  il  suo  vero  riscontro  la  1. 1.  C.  Th.  9. 14  l'ha  con  C.  J. 
9. 16.  7  -  in  sede  corrispondente  :  la  parte  iniziale  della  1.  2  C.  8.  51  de- 
riva dal  Teodosiano  non  direttamente  ma  attraverso  quest'altra  costi- 
tuzione di  cui  riproduce  -  e  con  espressioni  generiche  -  il  contenuto. 
Una  corrispondenza  esatta  manca  pure  per 

C  J.  5.  16.  24  =  Th.  9.  42.  1  +  x: 

anche  qui  la  costituzione  del  Teodesiano  fu  utilizzata  di  seconda  mano, 
ossia  attraverso  la  sua  riproduzione  -  in  sede  normale  -  in  C.  J.  9. 
49.  9  :  dobbiamo  naturalmente  rinunciare  a  conoscere  quale  sia  la  fonte 
da  cui  deriva  la  2a  parte  del  testo  2). 

Vediamo  ora  se  e  in  quale  misura  si  possano  applicare  nei  con- 
fronti del  Codice  Gregoriano  e  dell'Ermogeniano  le  conclusioni  fin  qui 
accertate  rispetto  al  Teodosiano. 

1.  Le  geminazioni  rimaste  nel  Teodosiano  sono  state  regolar- 
mente eliminate  dai  compilatori,  salvo  due  sole  eccezioni.  Non  v'  è 
ragione  di  credere  che  la  stessa  cura  non  si  siano  dati  i  commissari 
incaricati  dello  spoglio  dei  due  antichi  codici  se,  come  non  è  improba- 
bile, qualche  geminazione  vi  era  rimasta.  Più  facili  sarebbero  le  sviste 
da  "parte  dei  compilatori  se  la  stessa  costituzione  figurasse  ripetuta 
una  volta  nel  Gregoriano  e  una  neh1'  Ermogeniano  :  specialmente  se 
le  due  compilazioni  erano  affidate  per  lo  spoglio  a  commissari  diversi. 
Il  fenomeno  non  è  da  escludere  perchè  sappiamo  che  nel  Gregoriano 
esistono  anche  costituzioni  del  periodo  che  è  proprio  dell'  Ermogeniano, 
per  quanto  1'  unico  caso  che  sarebbe  documentato  dalla  Collatio  riposi 
quasi  sicuramente  su  di  un  equivoco  3).  Io  credo  invece  sia  da  spie- 
gare in  questo  modo  4)  la  geminazione 

'  2.  40.  4  =  5.  42.  3 

La  prima  porta  la  data  del  294,  (confermata  anche  dalla  constì- 
tutio   iungenda  4.6.11:  la  seconda   invece   figura   del  287:  la  prima 

i)  istit.6,  p.  154,  n.  6. 

2)  Irregolare  è  la  derivazione  di  C.  I.  3.  26.  9:  nella  1»  parte  da  Th.  10.  4.  1, 
largamente  manipolata,  e  nella  2"  da  costituzioni  ignote. 
*)  Coli.  (5.  5.  6:  v.  BIDR.  26,  p.  190, 
*)  V.  BIDR.  26,  p.  203  in  nota. 
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quindi  deriverebbe  dall*Ermogeniano,  la  seconda  dal  Gregoriano,  de- 
rivazione confermata  dagli  elementi  formali  (S.  nella  sìibscriptio  della 
prima,  PP.  nella  seconda). 

Quali  che  siano  state  le  cause  che  determinarono  l' errore  di  data, 
e  tenuto  ferino  col  Krùger  e  il  Mommsen  che  quella  esatta  è  il  294,  si 
avverta  come  precisamente  sia  ben  possibile  che  una  costituzione  di 
quest'anno  figurasse  anche  nel  Gregoriano,  mentre  sarebbe  inammis- 
sibile, in  base  ai  rilievi  fatti  a  suo  luogo,  che  1'  Ermogeniano  conte- 
nesse rescritti  del  2X7. 

2.  Le  costituzioni  '  ex  Theodosiano  '  che  figurano  nel  C.  Giusti- 
nianeo scisse  in  più  parti  già  lo  erano  quasi  sempre  nel  Teodosiano. 
e  le  singole  parti  si  trovano  già  sotto  rubriche  corrispondenti  alle 
attuali.  Per  i  due  altri  codici  il  problema  è  particolarmente  diffi- 
cile, perchè  un  confronto  diretto  non  ci  è  possibile,  salvo  un  unico 
caso  l).  E  di  più  non  si  è  sempre  sicuri  che  effettivamente  due  o  più 
costituzioni  del  codice  rappresentino  le  parti  di  un  unico  rescritto  ori- 
ginario :  l' identità  della  data  di  per  sé  non  fa  affatto  prova,  e  l' iden- 
tità del  destinatario  è  ben  spesso  dubbia,  se  si  pensa  che  i  nomi  sono 
sovente  corrotti  e  quasi  sempre  mutilati:  quando  si  tratta  di  nomi 
estremamente  comuni,  e  quando  le  due  o  più  costituzioni  non  hanno 
nessuna  connessione  sostanziale,  la  proposta  di  congiunzione  lascia 
sempre  molto  perplessi.  Ancora,  noi  ignoriamo  in  qual  misura  i  due 
privati  compilatori  si  ritenessero  autorizzati  a  operare  tali  scissioni, 
a  cui  i  commissari  Teodosiani  procedettero  in  base  ad  autorizzazione 
esplicita:  sicché  nella  maggior  parte  almeno  dei  casi  io  non  so  trovar 
elementi  sicuri  di  decisione2).  Certo  è  però  che  l'analogia  col  Teodo- 

J)  3.  20.  4~~8.  53.  6:  sono  due  parti  successive  di  un  rescritto  unico,  conser- 
vatoci attraverso  il  C.  Gregoriano  da  Vat.  Fr.  282.  Il  confronto  coi  fé.  Vaticani 
prossimi  e  la  loro  derivazione,  dimostra  che  delle  due  sedi  è  la  seconda  quella 
che  risponde  alla  sede  originaria. 

2)  In  alcuni  casi  le  difficoltà  sono  accresciute  da  elementi  intrinseci  :  o  perche 
le  costituzioni  iungendae  o  geminate  hanno,  per  errore,  due  date  diverse  (p.  es,  2. 
3.  10  Idem,  (=  Alexander)  =  5.  14. 1  Severità  et  Antonimia  :  l'equivoco  proviene  forse 
dall'analogia  delle  coppie  consolari)  o  perchè  delle  due  costituzioni  una  non  è 
conservata  direttamente  ma  restituta  di  su  altra  (p.  es.  2.  12.  11  =  5.  61.  1  (BZ.  8. 
2.  85)  :  sul  fatto  che  molte  geminazioni  andarono  perdute  v.  Biener,  Z.  fiir 
GRW.  7.  348.  11  fatto  che  delle  due  costituzioni  una  sia  interpolata  e  l'altra  no 
è  pure  suscettibile,  ai  fini  della  presente  indagine,  di  interpretazioni  contra- 
dittorie. 

Bullettino  dell'istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXIX  12 
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siano  indurrebbe  a  pensare  che  le  scissioni  in  molti  casi  preesistessero, 
specialmente  nel  C.  Gregoriano  che,  colle  sue  rubriche  molto  minu- 
ziosamente specificate,  deve  per  necessità  avere  elaborato  assai  minu- 
tamente anche  il  materiale.  Le  cost.  1.  C.  2.  34  e  1.  C.  2.  36,  per  esempio, 
in  testa  a  due  rubriche  di  origine  indubbiamente  classica,  dovettero 
già  essere  scisse  dall'antico  compilatore;  in  altri  casi,  pur  trattandosi 
originariamente  di  rescritti  unici,  i  punti  in  essi  decisi  sono  così  ben 
distinti  che  in  una  compilazione  non  potevano  a  meno  di  venire  sdop- 
piati (cf.  p.  es.  4.  39.  6-7. 10.  3;  6.  2. 10  -  7.  32.6). 

L'  Ermogeniano  all'  incontro  ebbe,  come  sappiamo,  una  redazione 
più  affrettata  e  un'  elaborazione  più  sommaria,  e  le  citazioni  conser- 
vate nella  Consultano  ci  attestano  che  conteneva  rescritti  piuttosto 
complessi.  Il  rescritto  imperiale  diretto  ad  Aurelio  Asterio  in  data 
3  K.  aprii.  294  e  inserito  neh"  Ermogeniano  sotto  la  generica  rubrica 
'  de  successionibits  '  decideva  una  serie  di  questioni  in  materia  succes- 
soria: un  frammento  ne  è  utilizzato  in  Cons.  6. 18  (Ex  corpore  Hermo- 
genianì . . .  Inter  cetera  et  ad  locum),  tre  altri  nel  codice  (3.  31.  8;  6.  59. 
4;  7.  16.27):  qui  è  documentata,  almeno  indirettamente,  l'attività  dei 
compilatori  giustinianei. 

3.  Quando  delle  costituzioni  jungendae  una  è  una  riduzione  o  un 
frammento  dell'altra  che  ne  costituisce  la  base,  questa  sola  ha,  di  re- 
gola, il  suo  corrispondente  nel  Teodosiano  mentre  l'altra  è  frutto  del- 
l' opera  dei  compilatori.  Qui  pure  è  a  priori  verosimile  che  rispetto 
agli  altri  due  codici  si  sia  seguito  lo  stesso  sistema:  e  argomenti  di 
Sostanza  e  di  forma  confortano  non  di  rado  l' induzione. 

Così  per  esempio:  j  . 

5.31.6^5.35.1.  La  massima  contenuta  nella  seconda  costituzione 
non  è  che  un  inciso  che  giustifica  la  decisione  contenuta  nella  prima: 
soltanto  i  giustinianei  le  hanno  dato  una  posizione  autonoma,  collo- 
candola in  una  rubrica  che,  come  vedremo,  è  di  loro  esclusiva  fattura. 

5.  36.  3  =  5.  62. 11.  Le'rubriche  delle  due  costituzioni  sono  entrambe, 
classiche:  ma  delle  due  costituzioni  la  prima  non  fa  che  riprodurre 
la  seconda  con  qualche  alterazione  e  riduzione  di  quelle  che  amano 
fare  i  compilatori:  l'inciso  (tutelarti  - admìnistrautì)  sta  a  supplire  una 
parte  soppressa. 

8. 13.  8~8.  26. 1  :  un  semplice  inciso  della  decisione  concreta  conte- 
nuta nella  seconda  costituzione  è  stato  isolato  per  farne  una  massima 
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autonoma:  l'aggiunta  (adversus  reum  vel  fideiussore»  seti  mandatores 
eius)  è  di  tipo  prettamente  compilatorio  e  rivela  quella  che  il  Beseler 
chiama  la  '  completoinania  '  dei  Bizantini. 

5.  3.  5  =  9.  9. 18.  La  prima  è  un  rimaneggiamento  della  seconda, 
trasportato  dalla  seconda  persona  alla  terza  per  dargli  carattere  im- 
personale: l'intervento  compilatorio  è  attestato  da  Taleleo  l). 

4.  30. 1  =  8.  32. 1.  Entrambe  le  rubriche  potevano  esistere  nel  Gre- 
goriano, e  le  varianti  sono  irrilevanti  :  però  crederei  probabile  che  la 
sede  unica  originaria  fosse  la  seconda  :  il  «  redditae  pecuniae  »"  sarebbe 
stato  dai  compilatori  modificato  in  '  numeratele  p.  '  per  meglio  adat- 
tare il  testo  alla  sua  seconda  sede,  laddove  di  un'alterazione  in  senso 
inverso  non  si  vedrebbe  la  ragione. 

8.10.3^8.52.1.  E  sicuro  che  si  tratta  di  due  parti  di  un  rescritto 
unico:  ma  quale  è  la  sede  originaria?  Io  credo  la  prima,  giacché  da 
un  titolo  de  aedificis  privatiti  (Greg.  1.  XI?)  è  verosimile  che  deri- 
vino le  costit.  1-5  dell'omonimo  titolo  giustinianeo  (8.  10),  mentre 
nel  Teodosiano  una  rubrica  simile  non  è  documentata.  Dal  Teodosiano 
invece  possono  i  compilatori  aver  attinto  la  s^.  «  qtiae  sit  longa  con- 
suetudo  »  (8.  52  =  Th.  5.  20  de  longa  consuetudine)  :  la  costituzione  in 
esame  è  1'  unica  '  ex  Gregoriano'  che  vi  figuri  e  basta  una  semplice 
lettura  per  convincersi  che  essa  ha  colla  materia  della  consuetudine 
considerata  come  fonte  di  diritto  (questo  è  infatti  il  punto  di  vista 
delle  costituzioni  successive,  di  Costantino  e  di  Leone)  un  riferimento 
puramente  verbale  2). 

In  alcuni  casi  però  gli  elementi  sostanziali  ci  possono  lasciare 
perplessi.  P.  es. 

2.  3. 11  =  4.  47. 1.  E  evidente  che  si  tratta  dell'identica  costituzione, 
a  cui  nella  seconda  sede  i  compilatori  hanno  fatto  subire  una  inver- 
sione di  significato  ('  sed  et  si...  non  competit ,  invece  di  'sed  si ... 
competit)  3).  Il  fatto  che  la  prima  sia  rimasta  inalterata  può  far  sup- 
porre che  la  scissione  preesistesse  nel  Gregoriano,  e  che   solo  in  una 

1)  IIb.3. 161.  sch.  èTrspwTTiSsvTa.  ..  tÒ  u.h  oun  iraXatov  pviTÒv  àXXw;  ziyi  ...  vìiv  òì 
toìì  piriTOÙ  Éiepu;  ì%o<i-;o$... 

2)  Analogo  sarebbe  il  caso  delle  cost.  1.  18.  5^2.  3.  20  se,  come  io  propendo  a 
credere,  il  titolo  -  de  iuris  et  facti  ignorantia  -  è  opera  dei  compilatori.  Però 
in  questo  come  in  simili  casi  è  difficile  poter  escludere  che  il  rescritto  fosse  già 
sdoppiato  in  due  sedi,  fosse  pure  una  di  esse  diversa  da  quella  attuale. 

3)  Per  l'alterazione,  e  il  suo  rapporto  colla  1.  2  h.  t.v.  Kruger  ad  h.  I. 
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delle  due  sedi  i  commissari  abbiano  pensato  all'alterazione.  Ma  d'altra 
parte  appare  più  che  verosimile  che  nel  Gregoriano  il  rescritto  figu- 
rasse soltanto  in  questa  sede.  Infatti  mentre  sappiamo  che  nel  Grego- 
riano la  rubrica  '  de  pactis  '  esisteva,  la  rubrica  di  C.  4.  47  deriva  di- 
rettamente dal  Teodosiano  (11.3:  sine  censii  vel  'reliquis  fundum 
comparavi  non  posse)  dove  figurava  in  una  sede  che  esclude  una  più 
remota  derivazione  classica:  i  compilatori  giustinianei  se  ne  sono  ser- 
viti, spostandolo  per  analogia  di  materia,  e  anteponendogli  una  co- 
stituzione del  Gregoriano  già  altrove  sfruttata,  e  qui  adattata,  in- 
terpolandola, alle  costituzioni  seriori. 

Altre  volte  soccorrono  elementi  formali.  P.  es. 

3. 28.  8^6.  30.  2.  La  costituzione  originaria  è  del  223,  dell'impera- 
tore Alessandro  :  ma  nella  1.  8.  C.  3.  28  Vinscriptio  '  Idem  A  '  le  farebbe 
attribuire  a  Caracalla.  L' equivoco  dipende  probabilmente  dal  fatto  che 
si  tratta  di  uno  spostamento  operato  dai  compilatori. 

Lo  stesso  dicasi  per: 

6.  54.  8  =  11.  31.  2.  Anche  qui  nel  primo  testo  1'  '  idem  ,  dell'  inscri- 
ptio  la  farebbe  attribuire  ad  Alessandro,  mentre  dalla  lex  gemina  e 
da  entrambi  le  subscriptiones  risulta  essere  di  Diocleziano.  Anche  qui 
è  a  supporre  che  il  primo  testo  sia  una  duplicazione  dei  compilatori  :  e 
precisamente  l'intervento  di  costoro  è  documentato  da  alcune  aggiunte 
e  dall'aver  portato  il  discorso  dalla  seconda  alla  terza  persona  l) 

Vi  è  anche  qualche  caso  in  cui  si  riscontra  il  fenomeno  di  una 
scissione  di  doppio  grado.  Così  nelle  costituzioni  : 

2.  4.  38^2.  6.  4^6. 19.  1^6.  31.  3.  L'identità  di  data  (12  k.  tari.  294) 

e  di  destinatario  (Theodotiano)  e  la  corrispondenza  sostanziale  prova 

che  il  rescritto  originario  era  unico.  La  cost.  la  non  è  che  un  estratto 

della  4a: 

Suus  heres  exceptione  pacti,  qui 

testamentum  iniustum  adseverans 
postea  nihil  se  de  paterna  succes- 
sione petiturum  non  ex  causa  do- 

])  In  altri  casi  è  sicuro  che  si  tratta  di  estratti  o  di  riduzioni,  ma  non  vi 
sono  -  o  almeno  io  non  so  trovare  -  serii  argomenti  specifici  per  dimostrare  l'in- 
tervento dei  compilatori  giustinianei  o  invece  già  di  Gregorio  o  d'Ermogénianx 
V.  p.  es.  -1.  39.  3,  parte  di  S.  41.  1  ;  6.  6.  1,  parte  di  5.  51.  1;  2.  22.  l~-4.  13.  1;  6.  42. 
20  estratta  da  4.  1.  5;  2.  19.  9  sg.~2.  20.  6~2.  31.  2~4.  44.  8:  punti  singoli  di  una 
decisione  unica;  5.  59.  1  derivata  da  8,  37.  7. 
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« 

natiouis  sed  transigendi  animo  in 

iure  professus  est,,  cum  respuere 

quaesitam    nequiret    hereditatem 

Transactio    nullo  "dato    vel    re-       et  transactio  nullo  dato  vel  retento 

tento  seu  promisso  procedere  non      seu    promisso    minime    procedat, 

potest.  submoveri  non  potest. 

E  rispettivamente  la  cost.  2a  è  un  estratto  della  3a  : 

Emancipatus    repudiata    bono- 

Wlamento    absentiae    patroni      rum  possessione  absentiae  patroni 

causae   rursum   ad    finitas   quae-       causae  velamento  rursum  ad  ean- 

stiones    redire    quis    frustra    co-       dem   redire    quaestionem    frustra 

natur.  conatur. 

E  assai  verosimile  che  l'aver  isolato  le  due  massime  sia  opera  dei 
compilatori:  e  forse  non  è  casuale  il  fatto  che  mentre  le  due  massime 
hanno  la  data  completa,  le  altre  due  costituzioni  figurano  '  sine  die  et 
cornute  '.  Se  veramente  la  data  in  queste  due  mancava  all'  Ermoge- 
niano,  non  potevano  i  giustinianei  inventarla  per  i  loro  due  estratti  : 
si  vede,  invece,  che  in  occasione  della  confezione  dei  due  estratti,  la 
data  rimase  cancellata  nelle  due  costituzioni-base.  Se  poi  la  scissione 
di  queste  due  costituzioni  risalga  a  Giustiniano  o  all'  Ermogeniano,  è 
questione  da  lasciare  indecisa  1). 

4.  Per  quanto  riguarda,  finalmente,  le  fusioni,  le  constatazioni 
fatte  per  il  Teodosiano  si  possono  parimenti  applicare  nei  rapporti 
del  Gregoriano  e  dell'  Ermogeniano  2).  Naturalmente,  la*  documenta- 
zione testuale  non  è  altrettanto  frequente,  anzi  il  confronto  diretto 
soccorre,  in  modo  sicuro,  soltanto  in  un  caso: 

C.  J.  9.16.1  =Coll.  1.8  +  1.9: 
entrambi  i  rescritti,  di  Caracalla  e  di  Alessandro,  figuravano  già  nel  Gre- 
goriano sotto  la  rubrica  '  ad  l.  Corneliam  de  sicariis  '  :  la  costituzione  del 
codice,  sotto  la  stessa  rubrica,  conserva,  regolarmente,  l' ìnscriptio  e 
la  subscriptio  della  prima. 

M  II  criterio  del  KrOger  (Ed.  maior.  p.  XXII)  relativo  alla  collocazione  ori- 
ginaria delle  costituzioni  sine  die  et  constile  servirebbe  a  confermare  che  quelle 
due  costituzioni  sono  la  base  delle  due  altre,  ma  non  chiarisce  quale  rispettiva- 
mente delle  due  sia  la  sede  originaria  se  anche  il  primo  sdoppiamento  è  opera 
dei  compilatori. 

-')  Per  le  fusioni  di  rescritti  del  C.  Gregoriano  cou  quelli  dell'Ermogeniano  o 
viceversa,  v.  già  in  BIDR.  XXVI,  p.  240  sg. 
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Non  c'è  ragione  per  credere  che  il  fenomeno  delle  fusioni  si  deva 
riscontrare  cori  minor  frequenza  nelle  derivazioni  '  ex  Gregoriano  ,  o 
'  ex  Hermogeniano  '  che  non  in  quelle  '  ex  Theodosiano  '  ma  è  da  ri- 
conoscere che  una  dimostrazione  sicura  è  rare  volte  possibile,  mentre 
è  assai  facile  lasciarsi  trarre  in  abbaglio  da  elementi  che  sembrano  ma 
non  sono  probanti.  Infatti,  tranne  il  caso,  accennato,  del  confronto  di- 
retto, e  quello  in  cui  la  fusione  sia  attestata  dai  bizantini,  come  av- 
viene per  la  1.  1  C.  2. 181),  bisogna  mettere  in  guardia  contro  il  peri- 
colo di  supporre  fusioni  nei  casi  in  cui  la  costituzione  del  C.  Giusti- 
nianeo trovano  nelle  fonti  anteriori  una  corrispondenza  soltanto  parziale. 
Giacché  la  spiegazione  del  fenomeno  può  dipendere  da  altre  ragioni: 
sia  che  la  parte  aggiunta  sia  opera  dei  compilatori,  sia  che  i  giusti- 
nianei riproducano  dal  Gregoriano  o  dall'Ermogeniano  la  costituzione 
intera,  mentre  le  fonti  pregiustinianee  a  noi  pervenute  la  conservano 
soltanto  ih  parte.  Dubbi  siffatti  sorgono  per  alcuni  casi,  indicati  come 
esempi  di  fusione  dal  Kriiger  2)  : 

C.  J.  4.  46.  2  =  Vat.  22  -{-  x?  Il  pr.  della  costituzione  corrisponde 
al  Vat.  22  che,  a  parte  le  attuali  lacune,  non  andava  certamente  più 
oltre:  ma  io  non  saprei  escludere  che  il  compilatore  dei  frammenti 
Vaticani  si  sia  in  qualche  occasione  limitato  a  riprodurre,  da  un  ori- 
ginale più  ampio,  quella  parte  che  faceva  al  caso  suo. 

Nella  costituzione  in  esame,  poi,  la  parte  aggiunta  desta  in  me 
gravi  sospetti  di  interpolazione  {sin  autem;  nulla  jnsta  auctoritale 
praecedente,  ut . . .  indemnitati . . .  consulatur). 

C.  J.  3.  29. 4  =  Vat.  282  -j-  #■  Anche  qui  nulla  escluderebbe  che  la 
parte  finale  potesse  esistere  nello  stesso  rescritto  originale,  o  che 
-  come  elementi  formali  farebbero  credere  -  quella  finale  (ideoque-te- 
stamenti)  sia  il  frutto  d'una  interpolazione. 

Così  pure  io  dubito  assai  che  si  possa  parlare  di  fusione  pe(r 

C.  J.  2.  4. 12  in  rapporto  a  Cons.  9. 14.  La  corrispondenza  sostan- 
ziale é  troppo  intima  perchè  si  deva  pensare  a  due  rescritti  che  i 
compilatori  avrebbero  fusi  :  io  penso  piuttosto  che  si  tratti  del  re- 
scritto identico,  variamente  manipolato.  La  differenza  nella  subscriptio 

')  Basii.  Suppl.  p.  155  (Thal.)...  I-jtsiS-^  xaì  touto  tò  pri-òv  èij  &XVn€  Sia- 
zó.'i-.iùi  irapr-ya^o^  xaì  <nmlu.ii;av  ot  ireptcpaN80Tatot  xeoSixEuxat. 

2)  Die  Interpolationen  im  justinianischen  Codex,  in  Festy.  filr  Gilterboch, 
p.  243. 
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quanto  al  giorno  é  al  mese  non  è  Un  ostacolo  insuperabile,  giacché 
sappiamo  quanto  disgraziata  ne  sia  sempre  la  conservazione  :  la  dif- 
ferenza poi  deWiìi.Hcriptio  quanto  al  destinatario.  —  Primo  nella  costi- 
tuzione del  Codice,  Aurelio  nella  Consultano  —  non  è  che  apparente. 
Sappiamo  infatti  che  vino  dei  più  tipici  effetti  della  infelice  tradi- 
zione dei  mss.  del  codice  fu  la  semplificazione  dei  nomi  dei  desti- 
natariì,  e  dal  confronto  colle  costituzioni  della  2a  parte  del  libro  4° 
conservate,  per  merito  della  Summa  Perugina,  in  modo  più  completo, 
si  rileva  che  con  straordinaria  frequenza  è  andato  soppresso  il  gen- 
tilizio «  Aurelio  »  1).  Nulla  di  più  probabile  che,  nel  rescritto  in  esame, 
il  destinatario  fosse  '  Aurelius  Primus  '  :  i  nostri  manoscritti  del  codice, 
in  applicazione  di  un  criterio  costante,  conservarono  il  secondo  :  quelli 
-  a  noi  ora  ignoti  -  della  Consultatiù  conservarono  invece  il  primo. 

Nella  impossibilità  del  confronto,  e  nella  estrema  fragilità  degli 
altri  elementi  formali,  non  restano  a  mio  avviso  per  l'esame  critico 
delle  fusioni  se  non  elementi  intrinseci,  di  sostanza:  in  quanto  cioè 
la  critica  del  testo  permetta  di  dimostrare  che  la  costituzione  del  co- 
dice consta  di  due  o  più  parti  le  quali  non  potevano  coesistere  in 
un  unico  rescritto  classico,  e  che  d'  altra  parte  siffatta  incongnienza 
non  è  da  ascrivere  ad  interpolazioni.  Come  il  lettore  ben  vede,  si  entra 
qui  in  un  campo  che  è  estraneo  a  quello  delle  ricerche  presenti,  e 
nel  quale  non  sarebbe  quindi  qui  il  caso  di  entrare:  tanto  più  che  un 
nostro  insigne  esegeta,  promettendo  di  occuparsi  -  ai  fini  di  sue  ri- 
cerche sostanziali  -  di  fenomeni  simili,  lascia  sperare  una  abbondante 
documentazione  2). 

Mi  si  permetta  piuttosto  di  aprire  qui  una  parentesi  per  far  rile- 
vare, a  proposito  di  fusioni,  come  l'identico  scopo  pratico  venga  dai 
compilatori  raggiunto,  nel  Codice  e  nel  Digesto,  con  mezzi  diversi  in 
ragione  del  diverso  tipo  delle  due  compilazioni.  Anche  nelT  elaborare  i 
frammenti  dei  giureconsulti  i  compilatori  sentono  spesso  il  bisogno  di 
integrare  una  trattazione  con  massime  od  esempi  desunti  da  altra  fonte: 
in  tal  caso  essi  interrompono  il  testo  per  inserirvi  a  mo'  d' inciso  l'altro, 
colla  relativa  iscrizione.  Basti  ricordare  gli  innumerevoli  casi  in  cui  il 

»)  Cf.  BIDR.  XXVI.  187,  n.  1:  proprio  per  i  rescritti  di  questo  anno  259  v.  C.4. 
65.  13  Aurelio  Heraclidae;  14  Aurelio  lulio;  15  Aureliae  Euphrosynae  ;  C.  4.  35. 
8  Aurelio  Lucio. 

2)  Cf.  Riccobono,  in  ZSSt.  35  (1914)  216,  n.  2,  a  proposito  di  C.  4.  31.  6. 
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dettato  di  Ulpiano  è  integrato  con  brevi  incisi  delle  opere  corrispon- 
denti di  Paolo:  metodo  tanto  regolare  e  famigliare  ai  compilatori  che, 
fu  rilevato  in  più  occasioni,  essi  amano  apporre  questa  etichetta  paolina 
ad  aggiunte  dovute  esclusivamente  all'opera  loro  ì).  Nel  codice,  invece, 
quando  massime  contenute  in  più  rescritti  originali  si  vogliono  dai  com- 
pilatori presentare  come  organicamente  unite,  essi  le  fondono  senz'altro 
in  un  contesto  unico,  che  conserva  gli  elementi  formali  (inscriptio  e 
subscriptio)  solo  di  quello  che  rappresenta  la  base.  La  diversità  di  me- 
todo è  facilmente  spiegabile.  Nel  codice  i  compilatori  sono  vincolati 
a  rispettare,  entro  i  singoli  titoli,  l'ordine  cronologico,  che  riuscirebbe 
a  ogni  passo  turbato  se  delle  singole  massime  congiunte  artificial- 
mente si  dovesse  precisare-la  fonte:  cosa  che  è  invece  possibile  nel 
digesto,  dove  entro  i  singoli  titoli,  i  compilatori  non  hanno  da  se- 
guire nessun  ordine  vincolativo  2). 


3.  Si  è  visto  fin  qui  con  quali  metodi  i  compilatori  giustinianei 
abbiano  elaborato  e  distribuito  i  materiali  contenuti  nel  Codice  Gre- 
goriano, neh1'  Ermogeniano  e  nel  Teodosiano  :  ma  può  sorgere  il  dubbio 
che  questi  tre  codici  non  sieno  stati  pei  compilatori  la  fonte  unica  per 
il  periodo  che  essi  riguardano. 

Non  esistono  per  avventura  nel  codice  Giustinianeo  delle  costitu- 
zioni, anteriori  al  438,  delle  quali  si  deva  ritenere  che  non  fossero 
contenute  nei  codici  antichi  e  che  siano  invece  desunte  da  altre  rac- 
colte, o  dagli  archivi,  o  comunque  da  fonte  diversa?  E  chiara  l' im- 
portanza del  problema,  e  per  la  storia  della  formazione  del  codice  e 
per  il  valore  delle  conclusioni  a  cui  si  è  pervenuti  nei  capitoli  prece- 
denti: anzi  si  potrà  forse  osservare  da  alcuno  che  questo  problema 
avrebbe  dovuto  essere  affrontato  all'inizio  della  ricerca,  come  problema 
preliminare.  Io  però  credetti  differirne  fin  qui  la  trattazione  perchè 
alcune  delle  constatazioni  già  fatte  possono  tornare  utili  come  elementi 

'  J)  Cf.  Rotondi,  Di  alcune  riforme  giustinianee  relative  al  pactum  de  non 
petendo  (Perugia,  1913),  p.  40,  n.  2. 

2)  Il  cosiddetto  ordine  bluhmiano,  infatti,  non  è  che  il  risultato  meccanico 
del  modo  con  cui  furono  elaborati  i  materiali.  Sul  tema  v.  da  ultimo  -  per  gli 
evidenti  rapporti  tra  l'ordine  bluhmiano  e  1*  index  florentinus  -  il  mio  scritto 
negli  Studi  in  onore  di  S.  Perozzi. 
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per  risolvere  il  problema  medesimo:  d'altra  parte  la  soluzione  di  questo, 
qualunque  sia  per  essere,  non  può  intaccare  nella  sostanza  i  risultati 
anteriormente  conseguiti,  giacche  resta  fuor  di  dubbio  che  tale  utiliz- 
zazione di  altre  fonti  avrebbe  avuto  un  carattere  affatto  secondario  e 
sporadico. 

Il  problema  ci  si  presenta  sopra  tutto  nei  confronti  del  Codice 
Teodosiano:  sia  perchè  questo  si  è  assai  meglio  conservato  che  non 
i  due  più  antichi  e  permettendo  confronti  più  frequenti  e  più  minuti 
fa  risaltare  anche  meglio  le  divergenze,  sia  perchè  esso  abbraccia  un 
periodo  meno  remoto  del  quale  poteva  essere  meno  diffìcile  ai  giusti- 
nianei trovare  materiali  anche  altrove  1).  Ed  infatti  nella  sua  edizione 
del  Teodosiano  il  Mommsen  elencando2)  una  serie  di  costituzioni  di 
Teodosio  2°  e  Yalentiniano  3°  inserite  nel  codice  giustinianeo,  sprov- 
viste di  data,  avverte  che  in  parte  possono  essere  derivate  da  altra 
fonte  che  non  sia  il  codice  Teodosiano.  La  stessa  possibilità,  in 
base  a  considerazioni  diverse,  è  ammessa  dal  Bonfante3).  Io  non 
credo  che  vi  siano,  allo  stato  attuale  delle  nostre  cognizioni,  ragfbni 
sufficienti  per  aderire  a  questo  punto  di  vista:  credo  anzi  che  tutta 
una  serie  di  argomenti  deponga  a  favore  della  tesi  contraria:  ricono- 
scendo, ben  inteso,  che  una  dimostrazione  perentoria  non  può  essere, 
per  la  natura  stessa  del  problema,  possibile. 

Noi  dobbiamo  sempre  tener  presente  lo  stato  assai  ridotto  in  cui 
il  codice  Teodosiano  ci  è  pervenuto:  dei  primi  cinque  libri,  giusta  i 
calcoli  del  Mommsen4),  noi  non  possediamo  più  di  un  terzo,  e  in 
parecchi  libri  intere  rubriche  e  gruppi  di  rubriche  si  sono  perdute: 
mentre  invece  può  tenersi  per  certo  che  i  compilatori  giustinianei  eb- 
bero a  loro  disposizione  un  esemplare  completo,  quale  non  poteva 
mancare  sia  nell'insegnamento  e  nell'uso  forense,  sia  negli  stessi  ar- 


M  Dei  20  libri  de  constitutionibus  di  Papirius  Iustus  i  compilatori  si  servi- 
rono -  assai  scarsamente  -  nel  Digesto:  e  pare  (cf.  Krùger,  Geschichte3,  p.  214) 
che  le  costituzioni  vi  fossero  elaborate  in  modo  da  poter  difficilmente  servire  per 
essere  inserite  in  un  codece  constitutionum. 

2)  Cod.  Theod.  Proleg.  1.  1.  p.  CCCV-CCCVI. 

s)  Storia  del  d.  rom*  p.  543:  in  questo  il  C.  Giustinianeo,  a  differenza  del 
Teodosiano,  non  ha  escluso  i  rescritti.  Di  ciò  più  oltre  nel  testo. 

«)  L.  cit.  p.  XXXVIII;  Krììger,  Geschichte3,  p.  330,  n.  30.  Nel  1.  3°  il  tit.  15 
pare  fosse  l'attuale  tit.  5;  il  tit.  30  l'attuale  19.  Per  la  restituzione  delle  rubriche 
del  1.  5»  v.  Krììger,  ZSSt.  1913,  1  sg. 


13U  BULLETTLNO     DELL'ISTITUTO    DI   DIKITTO    ROMANO 

t  eluvi  imperiali.  Dal  semplice  fatto  che  moltissime  costituzioni  del  Co- 
dice Giustinianeo  del  periodo  313-438  mancano  di  un  riscontro  nel 
Teodosiano  quale  noi  fo  possediamo,  nessuno  vorrebbe  certamente 
argomentare  una  derivazione  diversa.  E  in  particolare  quanto  alle  co- 
stituzioni sine  die  et  constile  elencate  dal  Mommsen,  è  da  osservare 
che  alcune  possono  appartenere  ad  anni  posteriori  al  438,  e  restano 
quindi  fuori  discussione;  e  per  le  costituzioni  che,  per  il  nome  e  la  ca- 
rica del  destinatario,  risultano  di  anni  anteriori,  il  semplice  fatto  della 
mancanza  di  data  non  autorizza  a  ritenerle  non  derivate  dal  Teodo- 
siano: tanto  più  se  si  pensa  che  appartengono  nella  quasi  assoluta 
totalità  agli  ultimi  libri  del  Codice  dei  quali  è  noto  che  la  tradizione 
manoscritta  è  stata  particolarmente  disgraziata,  specie  per  gli  elementi 
formali  deWinscriptio  e  della  subscriptio.  In  buona  parte  dei  casi  poi 
l'Hermann  o  il  Kriiger  rilevano,  nelle  loro  edizioni  del  Codice, 
che  queste  costituzioni  vanno  congiunte  con  altre  del  Teodosiano,  il 
che  fa  credere  che  pure  in  esso  esistessero,  tanto  più  tenendo  pre- 
sente quanto  si  è  teste  rilevato  riguardo  al  metodo  tenuto  negli 
sdoppiamenti. 

Un  altro  elemento  di  carattere  generale,  e  che  non  è  privo  di 
valore,  è  l'assoluto  silenzio  di  Giustiniano  sull'utilizzazione  di  altre 
fonti.  Si  tenga  presente  che  quanto  più  gli  studi  recenti  hanno  messo 
in  chiaro  il  modo  di  formazione  delle  singole  parti  del  Corpus  iurte, 
tanto  più  si  sono  rivelate  esatte  le  attestazioni  fornite  in  proposito  da 
Giustiniano  stesso  nelle  rispettive  costituzioni  introduttive,  rivelandosi 
infondati  i  dubbi  che  critici  troppo  avventati  avevano  sollevato  in 
proposito.  E  ben  vero  che  nel  caso  in  questione  le  altre  fonti  even- 
tualmente utilizzate  avrebbero,  di  fronte  ai  tre  antichi  codici  e  alle 
novelle  post-teodosiane J),  un'importanza  così  limitata  da  poter  essere 
passata  sotto  silenzio:  ma  d'altra  parte  sarebbe  proprio  stato  il  caso 
di  farne  parola,  non  foss'  altro  per  esaltare  1'  attività  dei  compilatori, 
per  mettere  in  evidenza  la  superiorità  del  nuovo  codice  di  fronte  agli 
antichi. 

Ancora:  di  qual  natura  sarebbero- queste  supposte  aggiunte?  Se 
si  pensa  che  il  C.  Teodosiano  comprende  soltanto  leges  generales  mentre 
nel  C.  Giustinianeo,  che  congloba  anche  i  più  antichi,  hanno  larga  parte 

!)  Cf.  cost.  Haec  quae  nec,  pr.;  Summa,  §  1. 
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i  rescritti,  si  sarebbe  indotti  a  pensare  che  i  compilatori  possano  aver 
inserito  dei  rescritti  dell'epoca  post-dioclezianea.  Ed  in  realtà  alcuni 
pochi  rescritti  di  Costantino  non  mancano:  ma  precisamente  di  questi 
rescritti  è  ornai  comunemente  ammessa  la  derivazione  dal  Codice  Er- 
mogeniano  ')  :  rescritti  di  data  posteriore,  per  i  quali  una  tale  deriva- 
zione più  difficilmente  potrebbe  ritenersi,  non  se  ne  trovano.  Infatti 
non  sarebbe  lecito  considerare  come  rescritti  a  privati  le  costituzioni 
nelle  quali  Vinscriptio  conserva  solamente  la  qualifica  senza  designa- 
zione di  pubblico  ufficio,  giacché  Vinscriptio  è  stata  molto  spesso  rias- 
sunta e  mutilata2).  E  del  resto  è  naturale  che  i  rescritti  conservati 
nel  Codice  si  arrestino  a  Costantino,  giacché  proprio  con  questo  im- 
peratore comincia  la  reazione  contro  i  rescritti,  che  prima3)  nega 
ad  essi  valore  quando  contraddicano  alle  norme  generali  poi  -  con 
Arcadio  se  non  forse  già  prima  -  limita  la  loro  efficacia  al  caso  con- 
creto 4)  :  reazione  che  va  di  pari  passo  col  progressivo  affermarsi  del- 
l'autorità  legislativa  del  principe  in  modo  autonomo. 

Un'altra  categoria  di  costituzioni  esclusa  dal  Teodosiano  è  quella 
ricordata  al  §  6  della  relativa  costituzione  di  promulgazione,  e  ab- 
braccia, in  generale,  le  disposizioni  di  carattere  interno,  militari,  fiscali 
o  -  in  genere  -  amministrative,  conservate  negli  archivi  dei  rispettivi 
uffici  e,  per  loro  natura,  inadatte  ad  essere  incorporate  in  un  Codice 
avente  efficacia  generale  e  duratura. 

(§  6  :  exceptis  his  quae  habentur  apud  militimi  sacra  principia, 
b-el  in  titulis  publicis  expensarum  aliarumque  rerum  graiia  quae 
in  regestis  diversorum  officiorum  relata  sunt). 
Anche  nel  C.  Giustiniano   siffatte    costituzioni   sono   escluse,  pur 
restando  naturalmente  in  vigore: 

')  V.  in  particolare  Mommsen  in  Hermes  XVII,  p.  532  =  Ges.  Scfir.  6.  312; 
C.  Theod.  Proleg,  p.  CIX,  CXI:  sono  le  1.  3.  C.  6.  1  ;  41.  C.  7.  16;  8.  C.  3.  1;  7.  C. 
3.  22. 

2)  Gli  stessi  nomi  dei  destinatari  furono  ridotti,  come  risulta  dalla  2a  metà 
del  libro  4°,  nella  Summa  Perusina.  Si  noti  che  le  costituzioni  di  Teodosio  II 
della  cai  derivazione  si  è  sollevato  il  dubbio,  sono  tutte  quante  dirette  a  magi- 
strati. V.  nell'elenco  dei  destinatari  nell'edizione  mommseniana  l'elencò  (Proleg. 
p.  CCI1I)  dei  magistrati  di  cui  non  è  indicata  la  carica. 

3)  C.  Th.  1.  2.  2  contro,  ius  rescripta  non  valeant:  cf.  3,  7  C.  1.  19;  6  C.  1.  22. 

4)  C.  Th.  1.  2.  11.:  Krlger,  Geschichte*,  p.  305,  n.  28,  ri  tiene  con  buon  fonda, 
mento  che  per  i  rescritti  provocati  da  preces  di  privati  e  non  da  consultationes 
la  limitazione  esistesse  già. 
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Cost.  Summa,  §  4:  Sed  et  si  qua  regesta  in  tui  culmini*  ju- 
dicio  l)  vel  in  aliis  judiciis  civilibus  vel  militaribus,  vel  apud  prin- 
cipia numerorum  prò  publicis  expensis  vel  quibuscumque  titilli* 
ad  publicum  pertinentibus  posita  sunt,  ea  etiam,  prout  communi* 
rei  commoditas  exigit,  firma  esse  censemus. 

L'esclusione  è  altrettanto  naturale  che  nel  Teodosiano,  e  giusti- 
ficata dalle  identiche  ragioni:  ma  con  ciò  si  elimina  precisamente 
l'unica  altra  categoria  di  costituzioni  di  cui  la  presenza  nel  C.  Giu- 
stinianeo proverebbe  di  per  sé  sola  lo  sfruttamento  di  fonti  estranee. 

Per  ciò  che  riguarda,  finalmente,  le  leges  generales,  vi  è  poi  un 
altro  rilievo  da  fare.  Teodosio  II  dichiara  esplicitamente,  e  a  più  ri- 
prese, che  di  queste  leggi  egli  intende  dare  una  raccolta  completa: 
non  nel  senso  che  si  devano  raccogliere  tutte  quante  quelle  emanate 
da  Costantino  fino  a  lui 2),  bensì  nel  senso  che  nessuna  lex  generalis 
deve  restar  in  vigore  fuori  di  quelle  da  lui  codificate: 

Th.,  1.  1.  5:  omni  generalium  constihitionum  diversitale  col- 
lecta,  nullaque  extra  se,  quam  jam  prò  ferri  liceat,  praetermissa; 

1.  1.  6,-§  3:  nullumque  extra  se  novellae  constitutioni  locum 
relicturi,  iiisi  quae  post  editionem  huius  fuerit  promulgata. 

Nella  vastissima  compilazione,  contenente  parecchi  materiali  già 
superflui  al  tempo  della  sua  promulgazione,  è  naturale  che  i  compi- 
latori giustinianei  abbiano  operato  una  cernita  assai  rigorosa,  omet- 
tendo quanto  non  faceva  al  caso  loro  3)  :  estremamente  improbabile, 

*)  La  costituzione  e  dh-etta  al  praef.  praetorio  Mena. 

2)  Per  costituzioni  che  certo  non  figuravano  nel  Teodosiano  v.  Haenel,  Cor- 
pus legum,  p.  186  sg. 

3)  Un  semplice  confronto  fra.  i  due  codici  permetterà  al  lettore  quelle  consta- 
tazioni che  ho  svolto,  a  proposito  dei  due  altri  codici  assai  meno  noti,  in  BIDR. 
26,  p.  231.  1  rilievi  sticometrici  ivi  accennati  (p.  233)  non  mi  sembrano  menoma- 
mente scossi  dalla  critica  mossa  recentemente  alla  dottrina  del  Bikt  da  B.  Romano, 
in  Riv.  di  filo l.  e  istr.  classica,  1915,  454  sg.,  il  quale  sembra  ignorare  le  applica- 
zioni che  di  tale  dottrina  fu  fatta  ai  libri  giuridici  dal  Krugkr  in  ZSSt.  1887, 
84  sg.  Il  R.  ha  forse  buon  giuoco  nell*  impugnare  alcune  affermazioni  troppo  ri- 
gide del  Birt  e  insiste  nell'affermare  che  il  liber,  in  antitesi  al  volurnen,  non  e 
una  partizione  meccanica,  ma  una  unità  astratta  di  contenuto.  Ma  le  due  affer- 
mazioni non  sono  antitetiche,  giacché  la  distribuzione  e  lo  sviluppo  degli  argo- 
menti è  naturale  che  si  ispirino  alle  esigenze  del  materiale:  e  le  constatazioni  del 
Birt  rimangono,  nelle  loro  grandi  linee,  decisive.  Per  me,  del  resto,  i  rilievi  sti- 
cometrici non  erano  -  come  ho  affermato  a  suo  luogo  -  che  una  riprova  dei  ri- 
sultati già  sicuramente  ottenuti  per  altra  via. 
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per  non  dire  al  tutto  inverosimile,  che  negli  archivi  imperiali  o  in 
altre  fonti  essi  sieno  andati  a  scovare  altre  costituzioni  sfuggite  ai 
compilatori  teodosiani  e  che  abbiamo  creduto  opportuno  di  richiamarle 
in  vigore,  dopo  che  per  quasi  un  secolo,  in  base  alle  esplicite  dispo- 
sizioni sopra  riferite,  esse  erano  rimaste  destituite  di  qualsiasi  efficacia 
legislativa. 

In  conclusione,  l'affermazione  che  nel  C.  Giustinianeo  si  conten- 
gano costituzioni  anteriori  al  438,  attinte  all' infuori  dei  modelli  con- 
sueti, è  a  priori  estremamente  inverosimile:  non  ha  a  suo  favore  nessun 
argomento  di  carattere  generale  e  non  potrebbe  diventare  plausibile 
se  non  qualora  ricorressero,  nel  caso  concreto,  degli  elementi  di  prova 
specifica.  In  un  solo  caso,  per  quanto  io  so,  tali  elementi  intrinseci 
furono  invocati,  e  precisamente,  a  proposito  della  L.  19  C.  5.  4  dal 
Gaudenzi,  nelle  sue  fondamentali  ricerche  su  'L'opera  di  Cassiodorio 
a  Ravenna'1).  Si  tratta  del  regime  delle  nozze  tra  cugini:  vietate  e 
punite  da  Teodosio  1°  con  una  costituzione  che  non  si  è  conservata, 
ma  il  cui  contenuto  ci  è  tramandato  da  Libanio  e  da  S.  Ambrogio  2)  : 
vietate  ancora  con  Arcadio  che  nel  396  ne  conferma  la  nullità  pur 
riducendo  la  pena  3),  e  ancora  con  Onorio  che,  nel  409  4),  ammettendo  la 
possibilità  di  dispensa,  presuppone  la  sussistenza  del  divieto.  Nel  diritto 
Giustinianeo  all'incontro  tali  nozze  sono  lecite  <-  revocata  prisci  juris 
aitctoritate  »  5)  in  virtù  di  una  costituzione  di  Arcadio,  del  405,  che  è 
la  L.  19,  C.  5.  4,  la  quale  non  ha  corrispondenti  nel  Teodosiano.  Il 
Gaudenzi  ne  argomenta  che  questa  legge  non  poteva  esistere  nel 
Teodosiano,  il  quale  diversamente  avrebbe  contenuto  disposizioni  con- 
traddittorie: i  compilatori  Giustinianei  devono  quindi  averla  estratta 
da  una  fonte  diversa. 

La  singolarità  del  caso  non  era  sfuggita  agli  antichi,  i  quali  ave- 

')  In  Atti  e  mem.  della  li.  Dep.  di  st.  patria  per  la  Romaffna,s.3,v.  4(1886),  p.  458. 

3)  V.  le  fonti  in  Gotofredo,  ad  C.  Th.  3.  10.  1.  Cf.  però  già  Firm.  Matern. 
Math.  3.  6.  30. 

8)  C.  Th.  3.  12.  3:  riprodotta,  nella  parte  che  riguarda  la  pena  ma  senza  ri- 
ferimento alle  nozze  tra  cugini,  in  C.  I.  5.  5.  6. 

4)  C.  Th.  3. 10. 1  :  cf.  Cassiodoro,  Variae,  7. 46.  Generico  è  l'accenno  di  Ennodio 
(Ep.  5.  24:  MGH.  AA.  7.  252)  al  divieto  tra  persoue  '  cognatìonis  indiculo  compre- 
hensae\  non  risultando  nel  caso  di  qual  grado  si  trattasse. 

5)  Cf.  anche  §  4  I.  1.  10  (Gai.  R.  cott.?):  è  il  principio  classico  che  torna  di- 
ritto vigente:  nonostante  la  testimonianza  di  Teofilo  è  indubbiamente  inesatta 
la  lezione  che  inserisce  la  negativa. 
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vano  pensato  a  dne  distinte  spiegazioni  :  o  ritenendo  ')  che  la  legge 
del  405  sia  un'invenzione  o  manipolazione  di  Triboniano,  o  invece 
ritenendo  2)  alterate  dai  compilatori  visigoti  le  due  leggi  in  senso  con- 
trario. Ma  l'una  e  l'altra  supposizione  poggiavano  sul  presupposto, 
che  tanto  la  legge  del  405  quanto  quella  del  409  fossero  dovute  cu- 
mulativamente ai  due  imperatori  di  cui  portano  il  nome  neWinscriptio, 
Arcadio  ed  Onorio.  Fu  invece  merito  di  Gotofredo  aver  rilevato  3)  che 
la  duplicità  naWinscriptio,  costante  nel  formulario  della  diarchia,  non 
rileva,  mentre  invece  dalla  subscriptio  risulta  che  la  prima  costituzione, 
datata  da  Nicea,  è  dell'imperatore  d'Oriente,  Arcadio,  mentre  la  se- 
conda, emessa  a  Ravenna,  è  di  Onorio,  imperatore  d'Occidente.  L'an- 
tinomia si  ridurrebbe  quindi  a  una  diversità  di  regime  tra  oriente  e 
occidente:  in  Oriente  Arcadio,  dopo  avere  già  nel  396  ridotto  la  pena, 
abolisce  nel  405  completamente  il  divieto  che  invece  Onorio  lascia 
sopravvivere  in  Occidente,  pur  mitigato  dalla  possibilità  di  dispensa4). 
Che  in  Oriente  si  sia  sentito  il  bisogno  di  togliere  il  divieto  di  Teo- 
dosio può  forse  dipendere  dal  minor  rigore  che  nel  costume  orientale 
è  sempre  esistito  quanto  al  matrimonio  tra  congiunti  5)  :  che  in  Occi- 
dente invece  persistesse  il  divieto  lo  si  argomenta  positivamente  dalla 
testimonianza   di   Cassiodoro 6).    Esegeticamente   fra   le  due    costitu- 

l)  Sirmondi,  Opp.  4.  262;  Contius,  Subsec.  lect.  Lio.  9;  Florens,  Op.  iurid. 
1.  389  sg.  ;  v.  la  bibliografia  prò  e  contro  in  Gluck,  1.  23,  tit.  2.  §  1213,  tr.  it.  p.  275. 
a)  Brissonio,  Lib.  sing.  de  iure  connubi;  Brouwer,  cit.  in  Gluck. 
»)   Ad  C.   Th.  3.   12.  3. 

4)  La  possibilità  di  dispensa  sembra  peraltro  anteriore,  accennandovi  già 
S.  Ambrogio  in  un'epistola  del  393  (Ep.  60.  9:  ed.  Ballerini,  v.  5,  p.  551). 

5)  Persino  il  matrimonio  tra  fratelli  è  in  uso  in  Egitto  e  nei  popoli  dell'Asia 
Minore:  è  noto  che  anche  per  diritto  attico  c'è  ctii  lo  ritiene  lecito:  cf.  Beau- 
chet,  Hist.  du  dr.  prive  de  la  rép.  ath-  1.  p.  166;  176:  e  di  tali  costumanze  erano 
al  fatto  i  Romani  :  cf.  Minucius,  Octav.  e  31.  Per  notizie  generali  di  diritto  com- 
parato v.  Post,  Giurispr.  etnol.  tr.  it.  2,  p.  43:  nel  diritto  islamico  i  divieti  -  che 
del  resto  non  arrivano  ai  cugini  -  non  sembrano  originari  ma  probabilmente  de- 
terminati da  influenze  ebraiche  e  cristiane  (cf.  Juynboll,  Manuale,  p.  139,  trad. 
Baviera).  Anche  in  diritto  canonico,  delle  norme  più  restrittive  furono  iniziatori 
i  concilii  d'Occidente  (Agde  506,  can.  61;  Epaon  517,  e.  30;  C  Arvern.  a.  535.  e.  12): 
né  mancherebbero  attestazioni  più  antiche,  ma  sono  spurie  (cf.  Eutychiani, 
Exhortatio,  in  Migne,  P.  L.  5.  167:  v.  Jaffé,  Reg.  1.  24,  n.  156). 

6)  Alla  fine  del  vi  secolo,  invece,  Gregorio  Magno  attesta  per  V  Italia  il  vi. 
gore  della  norma  giustinianea,  mettendola  in  viva  antitesi  col  divieto  canonico: 
v.  Epist.  XI,  56  a.,  e  5  (MGH.,  Epist.  2,  p.  335):  Et  quidem  terrena  lex  in  ro- 
mana republica  permittit  ut  sive  fratris  et  sororis  seu  duorum  fratrum  germa- 
norum  vel  duarum  sororum  filius  et  filia  misceantur.  Sed... 
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zioni  contraddittorie  del  Teodosiano  deve  prevalere  quella  di  data 
più  recente:  l'unica  seria  difficoltà  è,  data  dal  fatto  che  Teodosio  II 
nel  suo  Codice  redatto  in  <  )riente  possa  aver  inserito  entrambe  le  co- 
stituzioni. Ma  è  da  osservare  che  questa  materia  dei  divieti  matrimo- 
niali per  causa  di  parentela  è  di  quelle  in  cui  la  legislazione  presenta 
le  oscillazioni  più  frequenti,  e  poiché  la  tendenza  canonistica  era  nel 
senso  restrittivo  -  trionfato  definitivamente  anche  in  Oriente  nel  VI  Con- 
cilio ecumenico  l)  -  io  non  trovo  strano  che  l' imperatore,  di  cui  -  e  della 
cui  ispiratrice  Pulcheria  -  son  note  le  tendenze  profondamente  reli- 
giose, abbia  effettivamente  voluto  ribadire  il  divieto.  Jl  fatto  poi  che 
il  Codice  Teodosiano  contenesse,  su  questo  tema  disposizioni  contrad- 
dittorie è  tutt'altro  che  singolare:  numerosi  casi  di  contraddizioni  erano 
rilevati  già  da  Gotofredo  nei  suoi  prolegomeni  (e.  2  §  5),  come  ora  dai 
moderni  studiosi  delle  fonti  2)  :  particolarmente  nella  copiosa  legisla- 
zione restrittiva  a  carico  degli  eretici,  Teodosio  II  non  s' è  data  la  briga 
di  ridurre  a  una  regola  unica  le  numerose  oscillazioni 3),  lasciando 
ali"  interprete  di  determinare,  in  base  al  confronto  ed  al  criterio  cro- 
nologico, quale  fosse  il  diritto  vigente. 

Io  non  escluderei  clic  nella  prassi  orientale  del  periodo  post-teo- 
dosianeo  la  norma  più  larga  abbia  ripreso  il  sopravvento  4)  :  Giustiniano. 
tenendo  ferma  questa  norma,  che  è  poi  quella  classica,  ha  trovato  modo 
di  utilizzare  tutte  e  tre  le  costituzioni  del  Teodosiano,  giacché  le  due 
del  396  e  del  409,  soppresso  il  riferimento  specifico  alle  nozze  tra  cu- 
gini, gli  servono  ad  esporre  il  regime  generale  delle  nozze  vietate  "i. 
Non  potrebbe,  del  resto,  escludersi  neppure  l'ipotesi  che  la  legge  del 
405  sia  manipolata  da  Triboniano  :  non  nel  senso,  ritenuto  da  alcuni 
antichi,  di  una  creazione  e.r  novo  -  difficile  sempre  ad  ammettere,  e 

q  Costantinopoli  a.  692,  cui.  51  :  norma  accolta  nelle  leggi  civili  da  Leone 
lsaurico.  Ciò  spiega  perchè  nei  Basilici  ricompaia  il  divieto. 

2)  V.  Kruger,  Gesch.  der  Quellen-,  p.  326;  Bonfante,  Storia,  p.  525.  Agli 
esempi  addotti  dal  Krùgér,  adde  Th.  8.  12.  8  e  9,  in  tema  di  usiifruclns  retentio: 
ora  v.  anche,  per  Th.  2.  15.  1,  De  Francisci,  ZuNàX^a-yy.a,  2.  262. 

8)  Cf.  Th.  16.  5.   17,  23,  25,  27,  36,  49,  58. 

*)  Qualche  elemento  potrebbe  forse  trovarsi  nella  letteratura  extragiuridica 
dell'  epoca. 

5)  Th.  3.  12,  3  (396)  =  I.  5.  5.  6  in  cui  l'esordio  e  la  Anale  sono  mutilati;  Th. 
3.  10.  1  (409)  =  I.  5.  8.  1  exceptis  his  [quos  consobrinorum,  hoc  est  quarti  gradus, 
coniunctionem  leoc  triumphalis  memoriae  patris  nostri  exemplo  indultoritm 
supplicare  non  vetavit,  exceptisque  his]  qui... 
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qui  anche  inutile  giacché  di  fronte  al  regime  classico  che  permette 
queste  nozze  era  più  che  sufficiente  cancellare  i  divieti  -  ma  nel  senso 
che  la  costituzione  genuina  d'Arcadio  subordinava  la  liceità  alla  di- 
spensa imperiale,  di  cui  Triboniano  sopprime  l'accenno. 

Nell'una  e  nell'altra  ipotesi  l'assenza-  della  legge  d'Arcadio  nel 
Breviario  Aìariciano  si  spiega  ugualmente  bene:  se,  infatti,  collimava 
nel  testo  originario  con  quella  d'Onorio,  bastò  ad  Amano  ad  accogliere 
la  seconda,  occidentale  e  più  recente  :  se  ammetteva  la  liceità  incon- 
dizionata, in  occidente  e  specialmente  in  Francia,  ora  troppo  vivamente 
sentita  la  ripugnanza  di  questa  norma,  perchè  Aniano  non  si  accor- 
gesse della  necessita  di  eliminarla  ').  Neil' un  caso  e  nell'altro,  nulla 
esclude  che  la  costituzione  incriminata  potesse  esistere  nel  Teodosiano 


IV.  —  I  materiali  post-teodosiani. 

Sommario:  1.  1/ elaborazione  delle  Novelle  post-teodosiane.  -  2.  Le  costituzioni  di 
Giustiniano:  le  L  decisiones.-  3.  Rapporti  tra  la  prima  e  la  seconda  edizione 
del  codice.  -  I.  La  derivazione  delie  rubriche.  -  5.  Schema  della  formazione 
del  libro  5  C.  Iust. 

I.  Alle  costituzioni  estratte  dai  tre  codici  precedenti  fanno  seguito 
nella  compilazione  giustinianea,  quelle  emanate  da  Teodosio 'II  dopo 
la  promulgazione  del  suo  codice  e  dei  suoi  successori  fino  a  Giu- 
stiniano: le  quali  vanno  sotto  il  nome  di  Novelle  Post-teodosiane. 
Lo  studio  delle  costituzioni  di  questo  periodo  di  circa  novant'  anni 
non  può  essere  fatto  cogli  stessi  metodi  che  ci  hanno  servito  nei  ca- 
pitoli precedenti,  ne  può  condurre  a  risultati  altrettanto  abbondanti, 
per  la  ragione  che  noi  ignoriamo  nel  modo  più  assoluto  a  quali  fonti 
abbiano  attinto  per  esse  i  compilatori,  e  come  in  queste  fonti  le  no- 
velle fossero  disposte  ed  elaborate. 

E  noto  infatti  che  delle  novelle  post-teodosiane  noi  possediamo 
alcune  collezioni  che  abbracciano  complessivamente,  sebbene  in  mi- 
sura molto  disuguale,  il  periodo   cne  corre  da  Teodosio  II  ad  Ante- 

1)  La  libertà  dei  compilatori  visigoti  nell' omettere  le  costituzioni  del  Teo- 
dosiano è  ammessa  anche  da  quanti,  con  rigore  a  mio  avviso  eccessivo,  tendono 
a  negare  o  a  restringere  la  possibilità  che  essi  abbiano  operato  riduzioni  o  in- 
terpolazioni. Contro  questa  tendenza  troppo  rigida  v.  ora  Ferrari,  Osservazioni 
cit.  p.  17. 
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mio  J)  :  ma  si  tratta  di  collezioni  redatte  in  occidente  e  che  ebbero 
intatti  sorte  comune  colla  tradizione,  prettamente  occidentale  e  parti- 
colarmente francese,  del  Codice  Teodosiano 2). 

Ma  queste  raccolte  -  di  fronte  alle  quali  un  confronto  sarebbe 
possibile  -  furono  ignote  ai  compilatori  del  codice.  E  ciò  non  può  fare 
meraviglia:  sia  perchè  a  partire  dalla  promulgazione  del  Teodosiano 
si  va  sempre  più  accentuando  la  separazione,  nella  vita  e  nella 
cultura  giuridica,  tra  1'  Oriente  e  1'  Occidente  :  sia  sopratutto  perchè 
l'efficacia  stessa  delle  novellae  constitationes  viene  sempre  più  a  limi- 
tarsi alla  pars  imperli  nella  quale  sono  state  emanate.  Almeno  a  par- 
tire da  Teodosio  II  vige  infatti  la  regola  8)  che  le  costituzioni  emanate 
da  un  imperatore  non  abbiano  valore  neh"  altra  metà  dell'  impero 
se  non  siano  da  lui  trasmesse  al  collega:  ora  di  tali  trasmissioni  ne 
conosciamo  alcune  partite  dall'oriente  verso  l'occidente  *)  ma  nessuna 
dall'occidente  all'oriente:  del  che  una  riprova  è  fornita  dal  fatto  che 
delle  novelle  post-teodosiane  contenute  nel  codice  giustinianeo  nes- 
suna è  di  provenienza  occidentale.  Solo  per  il  gruppo  delle  costitu- 
zioni -  orientali  -  di  Teodosio  lì  potrebbe  affacciarsi  il  dubbio  che 
la  collezione  a  noi  pervenuta  in  occidente  sia  la  stessa  che  ebbero 
in  mano  i  bizantini,  ma  tale  ipotesi  è  smentita  dal  confronto  dei  ma- 
teriali: nella  serie,  pure  relativamente  esigua,  delle  costituzioni  di 
questo  principe,  troppo  numerose  sono  quelle  esistenti  unicamente  nel 
Codice  perchè  si  possa  supporre  che  la  nostra  collezione  di  26  novelle 
ne  sia  stata  la  fonte,  se  anche  non  unica,  per  lo  meno  normale.  E  allo 
stesso  risultato  conduce  1'  analisi  delle  rubriche  delle  Novelle  Teodo- 
siane,  confrontate  colle  corrispondenti  del  codice  Teodosiano  e  del  Giu- 
stinianeo :  da  esso  infatti  risulta  che,  coni'  è  naturale,  le  Rubriche  delle 
Novelle  si  ispirano  per  lo  più  al  teodosiano  5),  salvo  quando  si  tratti 

1)  Per  la  storia  di  queste  raccolte  v.  Meyer,  nei  Proiegomena  alla  sua  edi- 
zione, p.  xi  sg.  ;  Krùger,  Gesch.  der  Quellen-,  p.  331  sg.:  v.  anche  Haenel,  nella 
prefazione  alla  sua  edizione. 

2)  È  anche  questa  una  delle  tante  prove  della  maggiore  resistenza  del  diritto 
pregiustinianeo  in  Occidente:  cf.  Pacchioni,  Corso,  I,  p.  447. 

3)  Cf.  l'auctoritas  del  C.  Th.,  §  5-6.  Se  la  regola  vigesse  già  prima  è  contro- 
verso: v.  in  senso  affermativo  Cuq,  in  Atti  del  Congr.  Interna:,  di  Se.  Stor.  1903, 
v.  9,  p.  34:  cantra  Kruger,  op.  ctt.2,  p.  331,  n.  3. 

4)  Con  Teodosio  li:  poi  con  Marciano:  da  ultimo  con  Leone. 

*)  3  cf.  Th.  16.  8;  5  cf.  Th.  5.  12-13;  6  cf.  Th.  10.  22;  8  cf.  Th.  13.  7;  10  cf.  Th. 
2.  10;  11  cf.  Th.  3.  17;  12  =  Th.  3.  16;  14  cf.  Th.  8.  18;  16  cf.  Th.  4.  4;  18  =  Th.  15. 
8;  21  cf.  Th.  6.  13;  22  cf.  Th.  5.  2;  25.  1  =  Th.  7.  8. 
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di  materie  assolutamente  nuove  *),  e  quelle  del  codice  Giustinianeo 
hanno  come  loro  modello  diretto  il  Teodosiano,  non  le  Novelle,  in 
tutti  i  casi  in  cui  è  possibile  il  confronto  con  entrambe  le  fonti,  e  non 
mai  le  Novelle  anche  per  materie  da  esse  desunte  2). 

E  però  certo  che  anche  in  oriente  esistevano  delle  raccolte  di 
Novelle.  Esse  erano  indispensabili  ai  bisogni  della  pratica  e  della 
scuola  alla  quale,  col  rifiorire  degli  studi  per  merito  dei  maestri  be- 
ritesi,  non  potevano  mancare  tali  indispensabili  mezzi  di  studio,  in- 
dubbiamente non  inferiori  per  grado  di  elaborazione  alle  raccolte 
occidentali.  A  tali  l'accolte,  del  resto,  accenna  Giustiniano  medesimo 
quando  parla  delle  fonti  del  suo  codice: 

cost.  Haec  quae  nec.  §  2:  si  quae  (constihitiones) in  rete- 

ribus  eodicibus  vel  in  his  in  quibus  nòvellae  constituthmes  receptaa 

su  ut .. .  : 

ma  non  c'è  che  questo  semplice  accenno:  e  negli  scolii  antichi  dei 
Basilici,  mentre  non  rare  sono  le  tracce  dei  tre  codici  antichi,  non 
trovo  che  mai  sia  fatto  cenno  a  collezioni  di  data  posteriore.  Soltanto 
in  un  inciso  di  una  Novella  giustinianea  può  per  avventura  trovarsi 
un  accenno  indiretto  ad  una  di  tali  raccolte:  si  tratta,  in  ogni  modo 
di  una  semplice  mia  congettura,  la  quale  peraltro  rappresenta  forse 
1'  unico  modo  di  dare  a  queir  inciso  una  spiegazione  plausibile. 

Nov.  105  pr.  Mapxiavqi  (lèv  oòv  z§  tffiv  aÙTOxpa-cópcov  àptaxtp 
féYparctai  vóp,o£,  6q  sjtoóXeto  |ì,yj  Stappurcsiv  XPW0LXIX  T0^C  Ortaxeóovxag, 
xcà  u'vtrj  ye  avt<à  x<àv  dunaSscoy,  TiQojrrj  xa&éGTijxe. 

Si  allude,  come  rilevano  le  edizioni,  alla  1.  2  C.  12, 3  de  consulibiis 
et  de  non  spargendis  ab  his  pectmiis  in  cui  precisamente  Marciano 
pone  un  termine  a  quell'antica  consuetudine.  Ma  come  mai  i  redattori 

i)  P.  es.  Tit.  2. 

2)  Così:  Nov.  7  (if.  de  amata  militantibus  fori  praescriptione)  è  largamente 
sfruttata  per  q.  praesistenti  (3.  23.  2;  3.25.  1;  7.  62.  33;  12.  54.  3);  9  (if.  ne  curialis 
praedium  alterius  conducat  aut  fldelussor  conductoris  existat.)  cf.  1.  14.  9;  4. 
65.  30;  17  (i^.  de  competitionibus)  cf.  10.  12.  2;  26  (if.  de  relevatis  adaeratis  rei 
donatis  possessionibus)  cf.  10.  28  [de  collatione  donalorum  vel  relevatorum  aut 
translatontm  seu  adaeratorum.  :  la  if.  è  foggiata  ex  novo  dalla  Novella,  non  di 
su  una  if.  preesistente]  1;  11.  59.  17.  La  $.  de  adlurionibits  (N.  20:  cf.  1.7.41)  esi- 
teva  forse  già  negli  antichi  codici. 
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delle  Novelle  considerano  questa  come  la  prima  delle  costituzioni  di 
Marciano  ? 

L.  2  C.  12.  3,  sebbene  sprovvista  di  data,  è  da  riferire  al  452  l)  : 
Marciano  salì  al  trono  nel  450,  e  pur  nel  Codice  Giustinianeo  sono 
contenute  parecchie  sue  costituzioni  del  450  e  del  451  2).  Non  si  può 
dunque  pensare  a  una  priorità  cronologica  :  meno  che  mai  a  una  prio- 
rità nell'ordine  delle  costituzioni  nel  codice,  dove  è  anzi  la  penultima 
per  sede;  e  del  resto  il  richiamo  così  inteso  sarebbe  incomprensibile, 
e  le  espressioni  usate  non  consentirebbero  tale  interpretazione.  Si  può 
piuttosto  supporre  che  quella  costituzione  figurasse  come  la  prima 
nella  raccolta  autonoma  delle  costituzioni  di  Marciano,  di  cui  i  redat- 
tori della  Novella  -  che  è  del  537  -  potevano  benissimo  aver  presente 
il  ricordo  :  non  è  infatti  inverosimile  che,  al  pari  delle  collezioni  occi- 
dentali :!),  anche  quelle  orientali  fossero  divise  per  imperatori  4)  e  che 
di  ciascun  imperatore  le  costituzioni  fossero  distribuite  per  materia, 
nel  qual  caso  è  anche  naturale  che  una  costituzione  in  tema  di  diritto 
pubblico  potesse  esser  la  prima5). 

Quale  che  sia  il  valore  di  questa  congettura,  certo  è  che  noi  re- 
stiamo completamente  all'oscuro  su  quanto  riguarda  l'ampiezza  di  tali 
raccolte,  il  loro  grado  di  elaborazione,  il  loro  carattere  più  o  meno 
ufficiale.  Affatto  infondata  è  l'opinione  emessa  dal  Winckler G)  che  lo 
stesso  Teodosio  II  abbia  aggiunto  al  suo  codice  una  collezione  di 
novelle  sue  e  di  Valentiniano  III  :  a  parte  l'assenza  d'ogni  notizia  in 

ij  È  diretta  a  Sporacio,  corniti  domesticorum  [cf.  Grossi-Gondi,  in  De  Rug- 
giero, Di3.  epigr.  2.  1.  486|  et  cunsuli:  cf.  anche  3  e.  12.  17.  V.  anche  la  Cronaca 
di  Marcellinus  Comes  ad  h.  a. 

•)  Ciò  fu  notato,  meravigliandosi  della  affermazione  di  Giustiniano  e  senza 
tentarne  una  spiegazione,  da  Wesenfeld,  De  sparsione  missilium  ;  p.  163,  in 
Oelrichs,  Thesaur.  diss.  iurid.  2.  1. 

B)  Sul  loro  ordinamento  v.  Krùger,  op.  cit.*,  p.  332. 

*)  Per  1'  uso  di  raccogliere  le  costituzioni  di  un  imperatore  in  un  libro  v.  Nov. 
Iust.  25  epit.  ;  26.  5.  1. 

5)  La  Summae  di  Atanasio  (Heimbach,  Anecd.  2.  181)  e  di  Teodoro  Ermo- 
politano  (Zacharie,  Anecd.  p.  102)  sorvolano  sull'inciso  in  questione:  così  pure 
V Epitome  Iulianì  (const.  98:  ed.  Haenel,  p.  119). 

I  Basilici  non  gettano  luce  in  proposito  perchè  la  Nov.  105  non  ci  è  con- 
servata (cf.  Heimbach,  Ueber  die  in  den  Basiliken  aufgenonxmonen  und  nicht 
aufgenommonen  Novellen,  in  ZRG.  8  (1869),  p.  461)  come  non  vi  è  conservata  la 
1.  2  C.  12.  3:  e  ciò  perchè  colla  Novella  Leonis  95  fu  abolito  il  consolato:  cf.  la 
SuvToy-o?  Stoupeai;  t<3n  veap&W   toù  'Ioiiarmavoù,  in  Heimbach,  Anecd.  2.  235. 

8)  Opusc.  min.  1.  416,  citato  in  Haenei-,  Leges  Novellae  etc,  p.  xxix,  n.  248. 
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proposito,  basterebbe  ricordare  che  tale  raccolta  avrebbe  avuto  un 
carattere  ufficiale,  e,  quindi,  ugual  vigore  in  oriente  e  in  occidente 
mentre  si  è  già  messo  in  chiaro  il  carattere  esclusivamente  occiden- 
tale delle  collezioni  di  Novelle  di  questi  due  imperatori  a  noi  giunte, 
le  quali  sarebbero  state  niente  altro  che  un  inutile  duplicato  della 
raccolta  ufficiale;  e  l'assenza  nel  codice  Giustinianeo  di  costituzioni 
di  Valentiniano  III  ò  del  pari  eloquente  ').  Parimenti  destituita  di  ogni 
fondamento  è  l'attribuzione  di  un  tentativo  di  codificazione  all'impe- 
ratore Giustino.  Il  Beneschewitz  ha  richiamato  alcuni  anni  addietro 
l'attenzione  su  una  notizia  in  proposito  contenuta  nella  vita  di  un  mo- 
naco bizantino  edita  allora  dal  Gedeon  2)  : 

ouxog  ó  Tuaxóxaxog  (3aaiXeùg  'Ioucmviavó;,  Tipo  xyj?  aòxoò  aòxoxpa- 
xopiag,  Iti  £u)vto£  'Iooaxivoo  xoù  aòxoò  -0-ecou,  ■fjvbca  xal  ol  IlaXouol  vójjloc 
àusxatviaO-vjaav  xod  fj  vsapà  vopod-eala  èYpicpr)  xaì  Yjvtóibjaav  rcàvxa  sv 
fitcf  pipXtp  (s7:txXyj0-èv  xò  pipXìov  yj  véa  xéXeoatg  xó&v  paoiXeuóvxwv  ), 
xóxs ... 

Si  tratterebbe  quindi  di  una  codificazione  risalente  al  periodo  della 
correggenza  di  Giustiniano  con  Giustino.  Ma  lo  stesso  Beneschewitz 
rileva  nella  medesima  vita  altre  notizie  non  meno  strane  ed  infondate  : 
e  questa  -  quale  che  sia  la  fonte  a  cui  l' ignoto  autore  attinge.  -  è 
evidentemente  il  frutto  di  un  equivoco  colla  codificazione  realmente 
operata  da  Giustiniano  nei  primi  anni  del  suo  regno.  Se  l'agiografo 
si  limitasse  ad  attribuire  a  Giustino  l'inizio  dei  lavori  rMr  la  codifica- 
zione attuata  poi  dal  suo  successore,  potremmo  essere  tentati  di  pre- 
stargli fede  :  ma  che  già  sotto  Giustino  fosse  stato  redatto  e  promul- 
gato un  codice,  di  cui  il  Giustinianeo  -  a  soli  due  anni  di  distanza  - 
non  conserva  neppure  il  ricordo,  è  una  assurdità  tale  che  non  merita 
una  confutazione. 

Giustiniano  ha  quindi  attinto  i  materiali  post-teodosiani  alle  rac- 
colte correnti  nelle  prassi  e   nelle  scuole  del  tempo  o,  verosimilmente, 

!)  Dalla  vita  di  Severo  d'Antiochia  scritta  da  Zaccaria  Scolastico,  già  altrove 
rie  ordata  (BJDR.  26,  p.  201,  n.  4)  risulta  che  gli  studenti  heritesi  alla  fine  del  v  se- 
colo raccoglievano  per  conto  loro  le  costituzioni  imperiali  :  il  che  proverebbe  che 
non  esistevano,  dopo  il  Teodosiano,  raccolte  ufficiali  e  che.  forse,  neppure  le  rac- 
colte private  avevano  grande  diffusione. 

2)  De  S.  Theodoro  monaeho  hegumenoque  Chorensi  (a.  504-595)  :  v.  la  nota 
di  Beneschewitz  in  ZSSt.  1903,  40  9. 
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specie  per  le  costituzioni  più  recenti,  direttamente  agli  archivi  impe- 
riali in  cui  erano  conservate  1). 

L' indagine  comparativa,  che  non  può  riguardare  la  distribuzione 
del  materiale  nelle  rubriche,  per  l'accennata  mancanza  di  termini  di 
confronto,  deve  limitarsi  alle  costituzioni  isolatamente  prese,  e  fra 
queste  a  quelle  poche  le  quali  ci  sono  conservate  anche  nelle  raccolte 
occidentali:  si  può  però  affermare  che  riguardo  alle  novelle  post-teo- 
dosiane  i  compilatori  hanno  applicato  sostanzialmente  gli  stessi  criteri 
di  elaborazione  che  abbiamo  visto  per  il  materiale  anteriore. 

Non  mancano  esempi  di  geminazioni 2),  e  gli  sdoppiamenti  sono 
assai  frequenti,  come  è  naturale  ove  si  pensi  alla  sempre  maggiore 
ampiezza  e  complessità  di  contenuto  che  le  costituzioni  imperiali  ven^ 
gono  assumendo  nell'ultima  epoca  :  mi  limito  per  questo  punto  a  rin- 
viare all'elenco  dato  dal  Meyer 3)  delle  costituzioni  del  codice  che  hanno 
riscontro  nelle  collezioni  occidentali. 

Un  esempio  di  fusione  di  più  distinte  novelle  in  una  sola  la 
fornisce  la 

1.  8  e.  5-17  Impp.  Theod.  et  Val.  AA.  Hormisdae  p.p.  (a.  449). 

Questa  legge  non  è  conservata  indipendentemente:  ma  il  }»: 
di  essa  (coìisensu -  liberorum)  non  fa  che  riprodurre  un  frammento  della 
Nov.  12  dello  stesso  Teodosio  2,  che  è  di  dieci  anni  anteriore. 

Analogo  pure  il  caso  di 
1.  3  C.  6.  61  Impp.  Theod.  et  Val.^  AA.  Florentio  PP.  (a.  439), 
di  cui  solo  il  principio  ha  riscontro  in  Nov.  Th.  14.  1  §  8:  ma  per  il 
§  1  rimaniamo  all'oscuro,  se  provenga  dalla  medesima  novella  -  a  noi 
per  avventura  pervenuta  meno  completa  -  o  da  altra  fonte,  o  dai 
compilatori:  ipotesi,  questa,  a  cui  elementi  formali  farebbero  propen- 
dere se  anche  il  presunto  originale  non  appartenesse  già  ad  un'epoca 
le  cui  costituzioni  non  hanno  nulla  da  guadagnare  dal  confronto  con  lo 
stile  giustinianeo. 

Il  caso  che  frammenti  derivati  da  novelle  post-teodosiane  siano 
inseriti  in  frammenti  derivati  dal  teodosiano,  è  certo  raro  nel  codice 

x)  Cosi  giustamente  Jòrs,  in  Pauly-Wissòwa,  4.  169. 

2)  C.  I.  1.  2-10  =  11.  4.  2:  cf.  Nov.  Theod.  8  §  1  ;  1.  31.  3  =  12.  29.  1  partim  ;  cf.  Nov. 
Theod.  21  ;  1.  2.  9  =  11.  18.  1  ;  1.  2.  11  =  10.  49.  2;  1.  51.  11  partim  =  12.  19.  1. 

3)  L.  cit.  p.  tv:  e  v.  a  p.  xlvi  sg.  l'elenco  completo  delle  costituzioni  post- 
teodosiane. 
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giustinianeo,  ma  pure  ricorre  almeno  una  volta,  tanto  da  provare  in- 
fondata la  negazione  assoluta  del  Kruger  1),  Si  veda  infatti 2)  : 

Nov.  Theod.  6  §  5-6  =  21  §  3  a  26  §  1     C.  3.  36  (Imp.  Constan- 

C.  6.  23  {Jmpp.  Theod.  et  Val.  A  A.      tinus  ad  Bassum  <a.  321))  senza 
Florentio  pp.  (a.  439)).  corrisp.  nel  C.  Th. 

Ex  imperfecto  autem  testamento 
voluntatem  tenere  defuncti,  nisi 
inter  solos  liberos  (a  parentibus 
utriusque    sexus)   habeatur,   non 

volumus.    Si   vero   in   huiusmodi  Si  vero  in  huiusmodi  voluntate 

voluntate  liberis  alia  sit  extranea  designatis  liberis  alia  sit  mixta 
mixta  persona,  certuni  est  eam  persona,  certuni  est  eam  volunta- 
voluntatem,  quantum  ad  Ulani  tem,  quantum  ad  Ulani  dumtaxat 
dumtaxat  permixtam  personam,  permixtam  personam,  prò  nullo 
prò  nullo  hàberi,  sed  liberis  ad-  hàberì. 
crescere.  Per  nuncupationem  quo- 
que ...  | 

E  chiaro  peraltro  che  questa  coincidenza  non  menoma  la  verisi- 
miglianza  dell'ipotesi  che  Codice  Teodosiano  e  Novelle  siano  state 
oggetto  di  spoglio  distinto  da  parte  di  commissioni  autonome,  giacché 
la  riproduzione  suindicata  è  da  riferire,  come  in  generale  tutte  le  ela- 
borazioni di  questo  tipo,  al  lavoro  di  sistemazione  successivo  alla  rac- 
colta dei  materiali. 

Un  altro  caso  analogo  dovrebbe  ravvisarsi  con  Gotofredo  3)  in 

1.  12  C.  8. 11  (=  Th.  15.  1.  34)  Idem  (Arcad.  et  Hon.)  AA.  Cae- 
sario  p.p.  (a.  396).  Omnes  provinciarum  rectores  litteris  monean- 
tur,  ut  sciant  ordines  atque  incolas  urbium  singularum  muros 
vel  novos  debere  facere  vel  veteres  firmius  renovare . . .  nemìni  excu- 
satione  vel  alia  praesumptione  ab  huiusmodi  immunitate  praestanda. 

L'inciso  finale,  che  manca  nel  Teodosiano,  deriverebbe  dalla  Nov. 
Valentiniani  5.  1.  §  3.  La  derivazione  è  negata. dal  Kruger 4)  e  credo 

')  Cod.  ed  maior,  praef.  p.  xxvn,  n.  7. 

2)  V.  già  B1DR.  26,  p.  242,  ma  con  errato  apprezzamento,  che  qui  rettifico. 

3)  Ad  C.  Th.  15.  1.  34. 

')  Geschichte*,  p.  332,  n.  9. 
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a  ragione:  intatti  la  lettura  del  paragrafo  citato  della  Novella  prova 
tntt'al  più  che  ad  essa  risale,  nella  sostanza,  l'abolizione  di  ogni  excit- 
satio  sancita  da  Giustiniano  in  aggiunta  alla  legge  d'Arcadio,  ma  non 
prova  affatto  che  i  compilatori  abbiano  materialmente  avuto  sott'  oc- 
chio la  Novella  neh' eseguire  raggiunta:  si  tratta  quindi  non  di  una 
contaminano  ma  di  una  semplice  interpolazione  la  quale  -*  è  bene  ri- 
cordarlo -  non  perde  il  suo  carattere  per  il  fatto  d'essere  determinata 
non  da  riforme  giustinianee  ma  da  innovazioni  già  operate  da  leggi 
anteriori. 


2.  Neil'  esame  progressivo  dei  vari  gruppi  di  materiali  di  cui  il 
Codice  è  composto,  arriviamo  così  alle  costituzioni  di  Giustiniano. 
Anche  di  esse,  naturalmente,  io  mi  posso  occupare  solo  per  quei  pro- 
blemi che  toccano  il  metodo  di  compilazione  del  Codice  trascurando 
quelli  che  riguardano  le  singole  costituzioni,  sia  quanto  allo  stile  che 
quanto  al  contenuto,  o  -  in  particolare  -  i  rapporti  tra  queste  costi- 
tuzioni e  la  compilazione  del  digesto,  già  studiati  in  modo  esauriente 
nelle  ricerche  del  Longo  *),  e  in  quelle,  tuttora  in  corso,  del  De  Fran- 
cisci2). 

Anche  quei  fenomeni  che  abbiamo  largamente  studiato  in  ordine 
ai  materiali  più  antichi  -  geminazioni,  sdoppiamenti,  fusioni  -  non 
meritano  qui  più  che  un  accenno  :  l'elenco  delle  costituzioni  dato  dal 
Kriiger  nella  sua  edizione  mostra  di  per  sé  abbastanza  chiaramente 
quanto  spesso  i  compilatori  abbiano  distribuito  un'unica  costituzione 
giustinianea  in  varie  sedi,  talora  anche  ripetendone  singoli  brani;  mentre 
non  possedendo  noi  costituzioni  giustinianee  fuori  del  codice  -  e  a  parte, 
s'intende,  le  Novelle  -  se  non  in  scarsissima  misura3),  non  ci  è  dato 
di. scendere  nei  particolari  rispetto  alle  scissioni  e  ci  manca  qualunque 
strumento  sicuro  di  indagine  per  rilevare  le  eventuali  fusioni  di  più 
costituzioni  in  una. 

Due  problemi  meritano  invece  di  essere  qui  esaminati  :  quello  delle 
quinquaginta  decisione.?  e  quello  dei  rapporti  tra  la  prima  e  la  seconda 

>)  BIDR.  19.  132  sg. 

2)  BIDR.  22.  155  ;  23.  39.  186  ;  27.  5. 

3)  Le  prefazioni  al  Digesto  (cost.  Deo  auctore  e  Tanta),  riprodotte  in  C.  1. 
17.  1.  2,  e  parecchie  costituzioni  in  materia  ecclesiastica  conservate  in  compila 
zioni  di  diritto  canonico  greco. 
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edizione  del  codice.  Due  problemi  non  facili,  per  la  scarsità  e  la  te- 
nuità degli  elementi  su  cui  ci  dobbiamo  fondare,  ma  non  tali  da  to- 
gliere la  speranza  di  qualche  utile  risultato. 

La  notizia  che  -  tra  la  promulgazione  del  primo  codice  e  quella 
del  secondo  -  sia  stata  emanato  un  gruppo  di  '  50  decisioni  ' x)  ci  è 
fornita  in  modo  esplicito  da  Giustiniano  medesimo  in 

Cost.  Cordi  §  1  Postea  vero,   cum  vetus  jus  considerandum 

recepimus,  tam  quinquaginta  decisiones  fecimus  quam  alias ...  : 

in  altri  testi  egli,  senza  più   ricordare  il  numero  di  cinquanta,  allude 

a  queste  '  decisiones  '  come  a  una  categoria  speciale  di  costituzioni  : 

ibid.  §  2  Sed  cum  novellae  nostrae  tam  decisiones  quam  co»- 

stitutiones . . . 

§  3  I.  1.  5  ...  per  constitutionem  ...  quam  promulgavimus  inter 
nostra»  decisiones,  per  quas  suggerente  nobis  Triboniano  viro 
excelso  quaestore  antiqui  juris  altercationes  placavimus 2). 

L'  oggetto  di  tali  decisiones  risulta  chiaro  da  questa  attesta- 
zione, ma  di  più  le  fonti  non  ci  dicono  nulla,  e  siamo  costretti,  non 
dirò  proprio  ad  indovinare  ma  a  trar  partito  dagli  argomenti  più  in- 
diretti, e  a  colmare  con  induzioni  le  inevitabili  lacune.  E  il  tentativo 
di  una  precisa  determinazione  è  stato  fatto  più  volte  -^giacche  il  tema 
>è  di  quelli  che  invogliano  -  sia  nella  letteratura  antica  che  nella  re- 
cente3): ultimamente  dal  Di  Marzo4)  il  quale,  in  una  accurata  mono- 

x)  Non  si  è  mancato  di  pensare  persino  a  un  rapporto  tra  il  numero  delle 
decisiones  e  quello  dei  libri  del  digesto:  v.  sul  tema  Hofmann,  Die  Zahlenspie- 
lerei  in  der  Eintheilung  der  Digesten,  in  Z.  fur  Rechtsgeschichte,  11  (1874),  342. 

2)  Il  1u.ovì3i$Xo,j  di  leggi  spedito  ad  Atene  e  a  Berito,  di  cui  parla  Malalas, 
Chronogr.  18,  p.  448  Dindorf  =  Migne,  P.  L.  97.  657,  a  parte  la  evidente  inesat- 
tezza della  notizie  non  è  certo  la  raccolta  delle  50  dee.  Notizia  analoga,  con  una 
anche  più  grave  confusione  tra  la  compilazione  e  le  Novelle,  dà  Cedrenus  (in 
Migne,  P.  graec.  121,  704):  toù?  òà  TraXatoùc  vóy.ou?  7ràv7<x;  àvENSuae,  uoiinaa; 
jiovóPtpXoN  o  xaì  Neapà?  AiaràiUu  \%v.\t<si.  Per  le  notizie  fornite  da  Marcellinus 
Comes  e  dalla  Glossa  Torinese  delle  istituzioni  v.  più  oltre  nel  testo. 

s)  Per  la  letteratura  antica  v.  Struvius,  Hist.  iuris,  1.  315;  il  lavoro  princi- 
cipale  è  quello  di  Ed.  Merillius,  Exp.  in  L  decis.  Just.  (Parigi,  1618)  il  quale  però 
cautamente  dichiara  di  non  voler  garantire  che  le  50  costituzioni  da  lui  esposte 
siano  proprio  le  L  decisiones:  il  suo  elenco  è  i*iprodotto  da  Wieunq,  Iurispr. 
restituta,  2.  144,  avvertendo  però  in  nota  che  le  decisioni  furono  più  di  cinquanta, 
e  non  tutte  inserite  nel  Codice.  Per  la  letteratura  più  recente  v.  Jòrs,  in  Pauly 
Wissowa,  4.  2775  sg. 

4)  Le  quinquaginta  decisiones  di  Giustiniano,  Palermo,  1899-1900. 
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grafia  ha  cercato  di  isolare  fra  le  costituzioni  giustinianee  del  codice 
cinquanta  a  cui  spetterebbe  la  qualifica  di  decìsiones  e  che  sarebbero 
precisamente  le  cinquanta  a  cui  allude  l' imperatore.  Il  Kriiger  l)  ha 
sottoposto  a  minuta  critica  i  risultati  del  Di  Marzo,  e  altri  studiosi 
delle  fonti  convengono  nel  ritenere  inattendibile  questa  determinazione 
precisa,  giudicandola  un'impresa  quasi  disperata2).  E  veramente,  nel 
numero  -  assai  superiore  a  50  -  di  costituzioni  giustinianee  che  de- 
cidono delle  controversie 3),  è  raro  trovare  criteri  sicuri  che  dimo- 
strino trattarsi  di  una  '  decisio  ',  giacche  mancano  elementi  su  cui 
fare  sicuro  affidamento.  Di  più,  per  quanto  possa  aver  l' aria  di 
un  paradosso,  il  difetto  fondamentale  della  dimostrazione  del  Di 
Marzo  è,  a  mio  modo  di  vedere,  quello  di  essere  troppo  riuscita,  cioè, 
di  avere  identificato  le  cinquanta  decisioni  proprio  in  cinquanta  costi- 
tuzioni del  codex  repetitae  praelectionis.  Giacché  se  una  cosa  può  dirsi 
a  priori  sicura  è  che  anche  queste  decisioni  subirono,  nella  elabora- 
zione del  codice,  la  stessa  sorte  delle  altre  costituzioni,  furono  cioè 
oggetto  di  manipolazioni  e  di  scissioni4)  e  anche  -  assai  probabil- 
mente -  di  omissioni.  Allo  stesso  modo,  infatti,  che  le  cost.  AéSwxev 
§  14  vieta,  come  regola  generale,  che  si  ripetano  nel  Digesto  regole 
già  sancite  in  costituzioni  del  codice  -  s' intende,  della  la  edizione  - 
così,  in  occasione  della  2a  edizione  del  codice,  è  naturale  che  siano 
state  omesse  alcune  delle  costituzioni  nuovamente  emanate  il  cui  con- 
tenuto s'era  già  in  certo  modo  trasfuso  nelle  alterazioni  che,  in  base 
ad  esse,  i  compilatori  del  digesto  avevano  operato  5). 

Io  prescindo,  comunque,  dalla  possibilità  di  identificare  con  sicu- 
rezza un  maggiore  o  minor  numero  di  decisioni,  per  restringermi  ai 
due  punti  che  offrono  maggiore  interesse  e  anche,  a  mio  credere,  mi- 
gliori probabilità  di  risultato. 

Le  '  qtùnquaginta  deemones  '  furono  oggetto  di  una  raccolta  uffi- 
ciale autonoma?  In  quale  periodo  furono  emanate? 

*)  In  '  Aus  ròm.  und.  btìrg.  Recht  '  (Festg.  f.  Behher,  1907),  p.  3  sg 

2)  Costa,  Storia  delle  fonti,  p.  131,  n.  4;  Bonfante,  Storia  del  d.  rom.- 
p.  551.  n.  1. 

s)  Il  Krùger,  l.  cit.  p.  4  sg.  ne  elenca  ben  94,  giustamente  rilevando  che  nou 
è  detto  che  le  controversie  decise  devano  essere  classiche. 

4)  Cf.  su  questo  punto  Krììger,  l.  cit.  e  Gesch.  der  Quellen3,  p.  369,  n.  23. 

6)  È  ben  vero  che,  come  osserva  il  Di  Marzo  (l.  cit.  p.  90),  qualche  volta  i 
compilatori  del  digesto,  per  fretta  od  altro,  non  tennero  conto  delle  decisiones  : 
ma  di  regola  queste  hanno  ben  raggiunto  il  loro  scopo. 
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Se  per  la  seconda  domanda  io  divergo  radicalmente,  come  si  vedrà, 
del  Di  .Marzo,  per  la  prima  invece  non  esito  a  dichiararmi  d'  accordo 
con  lui,  pur  divergendo  nella  valutazione  di  qualche  argomento.  Così 
io  non  credo  si  possa  prestar  fede  a  quella  che  sarebbe  la  più  espli- 
cita delle  attestazioni,  quella  cioè  contenuta  nella  Glossa  torinese  ove, 
al  n.  241,  {ad  §  2,  I.  3.  1),  alludendosi  alla  1.  10,  C.  8,  47,  si  avverte 
4  Sicut  in  libro  L  constitntionum  invenies  '.  Io  penso  col  Dirksen  *)  che, 
qualunque  sia  la  data  della  Glossa  e  la  fonte  a  cui  essa  attinge,  è  troppo 
inverosimile  che  essa  citi,  come  tuttora  vigente  ed  utilizzabile,  una 
collezione  che,  per  quanto  si  possa  oscillare  nella  determinazione,  non 
può  esser  rimasta  in  vigore  che  da  due  a  quattro  anni  :  tanto  più  che  in 
tutti  gli  altri  casi  in  cui  la  Glossa  cita  delle  costituzioni,  rinvia  sempre 
al  Codex  repetitae praelectionis ~),  anche  in  un  caso  di  cui  si  tratta  sicura- 
mente di  una  decisio  3).  Le  varie  emendazioni  proposte  (libro  Vili  const.; 
libro  C(aesarearum)  const.  ;  libro  I(mperialium)  const.  ;  libro  const.)  su 
per  giù  si  equivalgono  e  sono  tutte  paleograficamente  plausibili:  se 
poi  si  tratti  di  un  mero  errore,  o  di  un  inopportuno  sfoggio  d'erudi- 
zione di  un  copista  che  ha  falsamente  interpretato  la  sigla,  non  si  può 
decidere. 

Ma  in  favore  dell'esistenza  di  una  compilazione  autonoma  depon- 
gono in  modo  perentorio  i  testi  giustinianei:  i  quali  meritano  tanto 
maggiore  fiducia  in  quanto  abbiamo  fin  qui  controllato  la  piena  esat- 
tezza delle  loro  affermazioni  riguardanti  la  compilazione.  Si  vedano  in- 
fatti -  lasciando  da  parte  le  attestazioni  più  generiche 4)  -  i  due  stessi 
testi  già  dianzi  ricordati  (Cost.  Cordi,  §  1,  2;  §  3,  I.  1-5),  in  cui  è  in- 
discutibile l'allusione  ad  una  raccolta  autonoma:  in  particolare  di  fronte 
alla  Cost.  Cordi,  §  1,  si  avverta  come,  dal  momento  che  le  costituzioni 
decidenti  antiche  controversie  furono  ben  più  di  cinquanta,  come  ri- 
sulta dal  Codice  e  come  dichiara  lo  stesso  imperatore5),  l'indicazione 
di  '  L  decisiones  ',  come  qualche  còsa  di  autonomo,  non  si  compren- 

M  Hinterlassene  Schr.  2.  163  sg.:  in  senso  contrario  Savigny,  Gesch.  des 
rum.  R.  in  Mtttelalter,  2.  202;  6.  62;  Di  Marzo,  p.  16;  Jòrs,  l.  cit. 

s)  Cf.  n.  171,  272,  277,  278,  353,  424,  425,  433,  480. 

*)  N.  480,  ad  §  16,  I.  4.  1,  alludendo  a  1.  22  C.  6,  2,  Mentre,  come  vedremo,  il 
carattere  di  decisio  della  1.  .10  C.  8.  47  è  tutt'  altro  che  sicuro. 

4)  §  16  (18)  I.  4.  1;  1.  1  §  10  6,  C.  6.  51. 

'")  C.  Cordi  %  1  tam . . .  decisiones . . .  quam  alias  ad  commodum  propositi 
operis  pertinentes  plurimas  constitutiones . .  . 
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derebbe  se  non  in  quanto  fossero  state  oggetto  di  una  speciale  rac- 
colta. D' altra  parte  il  fatto  che,  della  vasta  produzione  legislativa 
corrente  tra  il  primo  e  il  secondo  Codice  fossero  state  raccolte  solo 
cinquanta  leggi,  -  ammesso  che  il  numero  di  cinquanta  sia  esatto  e 
non  soltanto  approssimativo  -  basta  a  giustificare  l'espressione  gene- 
rica della  Cost.  Cordi,  §  2  (tam  decisiones  quam  constitutiones,  quae . . . 
extra  corpus  eiusdem  codicis  divagabantur)  alla  quale  non  è  lecito  dare 
un  eccessivo  peso  l). 

Del  periodo  in  cui  furono  emanate  le  decisiones  sono  fuori  di  con- 
testazione i  due  termini  estremi  :  non  prima  della  promulgazione  della 
prima  edizione  del  Codice  (7  id.  Apr.  529) 2)  e  non  dopo  la  promulga- 
zione, non  già  solo  del  secondo  codice  (16  K.  dee.  534)  ma  delle  Istitu- 
zioni, che  ad  esse  accennano  come  un  gruppo  di  leggi  già  promulgate 
(11  K.  dee.  533).  H  Di  Marzo3;  riduce  questo  periodo  ad  assai  più  pre- 
cisi confini  -  da  K.  Aug.  530  a  K.  Nov.  532.  Che  non  ci  siano  deci- 
sioni posteriori  a  questa  data  è  sicuro:  uno  sguardo  alle  tabelle  cro- 
nologiche del  Kriiger  mostra  che  quella  data  segna  un  arresto  nella 
produzione  legislativa,  che  si  fa  straordinariamente  scarsa,  e  la  lettura 
delle  pochissime  costituzioni  emanate  in  quel  periodo  mostra  che  non 
si  può  trattare  di  decisioni.  Nel  periodo  tra  l'aprile  529  e  l'agosto  530 
alcune  costituzioni  potrebbero  far  sorgere  sospetti,  ma  il  Di  Marzo  4) 
adduce,  per  escluderle  dall'elenco,  ragioni  che  sono  in  complesso  per- 
suasive. 

Ma  io  credo  che  anche  questa  determinazione  cronologica  sia 
troppo  estesa,  e  che  le  L  decisiones  vadano  cercate  in  un  periodo  di 
tempo  assai  più  limitato. 

Il  Kriiger5)  propenderebbe  a  collocare  le  decisiones  non  oltre  il 

J)  Così  JJi  Marzo,  p.  16;  Krììger,  Geschfi  p.  369.  L'edizione  autonoma  è  am- 
messa anche  da  Landucci,  Storia  del  d.  rom.  1.  284,  n.  1. 

2)  Vanno  quindi  escluse  anche  quelle  costituzioni  emanate  il  giorno  prima 
della  cost.  Summa  (8  id.  apr.  529),  sebbene  possa  a  prima  vista  parer  difficile 
che  già  il  giorno  appresso  fossero  inserite  nel  nuovo  codice.  Ma  troppo  poco  noi 
sappiamo  sui  rapporti  tra  la  redazione  effettiva  delle  costituzioni  e  la  loro  pro- 
mulgazione: sul  fatto  che  le  costituzioni  giustinianee  figurano  per  lo  più  ema- 
nate a  gruppi,  v.  alcuni  rilievi  in  Krùger,  Z.  filr  Rechtsgesch.  XI  (1873)  172. 

3)  Op.  cit.  p.  11. 

*)  L.  cit.  p.  13,  per  21  C.  4.  21  ;  24  C,  5.  4  :  v.  per  questa  i  rilievi  in  contrario 
di  Krììger,  l.  cit.  p.  10. 
s)  L.  cit. 
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530,  sopra  tutto  in  base  al  fatto  che  le  costituzioni  decisorie  sono  ben 
più  di  cinquanta,  e  non  si  vedrebbe  perchè  sole  cinquanta  fossero 
state  raccolte,  se  non  per  il  fatto  che  erano  cronologicamente  le  prime  : 
ma  trova  difficoltà  in  due  costituzioni  (10  C,  8,  47;  20  C,  6,  30),  che 
appaiono  essere  decisiones  e  appartengono  a  un'  epoca  successiva.  H 
Grademvitz  x)  assegna  le  decisiones,  incidentalmente,  al  531,  senza  for- 
nirne nessuna  prova.  Io  credo  possibile  dimostrare,  con  un  sufficiente 
grado  di  sicurezza,  che  le  decisiones  si  riferiscono  esclusivamente  agli 
ultimi  mesi  del  530,  e  precisamente  dal  1°  agosto  al  17  novembre,  con- 
servando così  il  dies  a  quo  del  Di  Marzo,  ma  anticipando  di  molto  il 
dies  ad  quem,  ed  eliminando  per  conseguenza  una  ventina  circa  di  co- 
stituzioni dall'elenco  che  il  Di  Marzo  fornisce. 

Gli  argomenti  sono  vari,  e  -  naturalmente  -  di  diverso  valore. 
Anzitutto  un  rilievo  terminologico.  Se  proviamo  ad  esaminare  le  sin- 
gole costituzioni  di  Giustiniano  riferite  dal  Di  Marzo,  troviamo  che 
quelle  anteriori  al  X  K.  Mari.  531  contengono,  con  una  regolarità 
quasi  assoluta  l' espressione  '  decidere  ',  '  decisio  '  : 

decidente  sancimus  12  C.  3,  33;  7  C.  4.  28;  24  C.  4.  29;  13  C.  5. 
51;  1   C.  7.7;  16  C.  3.  33;  11  C.  4.  5;  25  C.  5.  4;  24  C.  2.  18;  23  C.  6.  37; 

(iiobis)  decidentibus  placet  (placuit)  10  C.  4.  5;  20  C.  6.  2;  15  C. 
3.  33;  22  C.  6.  2. 

decidentes  consemus  15  C.  4.  38; 

decidentes  2  C.  8.  21;  13  C.  8.  37;  6  C.  5.  70;  13  C.  3.  33;  14  eod.; 
26  C.  5.  4;  6  C.  6.  57;  4  C.  6.  27;  4  C.  6.  29; 

decidimus  3  C.  6.  29; 

•per  hanc  decisionem  1  C.  7.  25 2). 

'  Nelle  costituzioni  posteriori  le  forinole  sono  ben  lontane  dall'essere 
altrettanto  regolari;  in  alcune  troviamo  bensì  rilevato  espressamente 
che  si  decidono  controversie  classiche  {ex  libris  Sabinianis:  17  C.  3. 
33;  12  C.  7.  32;  14  C.  3.  34;  o  citazioni  più  specifiche)  senza  che  però 
ricorra  la  tipica  forinola  della   decisione:   per   parecchie  il  Di  Marzo 

>)  B1DR.  2.  15:  contro,  Di  Marzo,  l.  cit.  p.  81.  Al  periodo  529-531  pensa  pure 
Girard,  Manuale,  tr.  it.  p.  89. 

»)  L'assenza  dell'espressione  in  alcuni  casi  è  compensata  con  espressioni  equi- 
valenti :  in  1  C.  7.  5,  come  già  ha  rilevato  il  Di  Marzo  (p.  59)  dipende  dall'esserci 
il  testo  conservato  solo  parzialmente. 
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deve  limitarsi  ad  invocare  clementi  sostanziali J)  i  quali,  in  una  materia 
come  questa,  sono  troppo  pericolosi. 

In  secondo  luogo  è  da  osservare  le  Istituzioni  giustinianee  ben 
sette  volte,  citando  costituzioni  del  Codice,  avvertono  che  si  tratta  di 
decisiones  :  e  si  tratta  sempre  di  costituzioni  che  appartengono  a  questo 
ristretto  periodo  di  tempo: 


§    3 

I. 

1. 

5 

per 

1 

C. 

7. 

5 

(a.  530)  2). 

pr. 

» 

1. 

10 

» 

25 

» 

5. 

4 

(1  ott.  530). 

§    5 

» 

2. 

5 

» 

13 

» 

3. 

33 

(1  ott.  530). 

§    1 

» 

3. 

23 

» 

15 

» 

4. 

38 

(1  agosto  530). 

§      o 

» 

3. 

28 

» 

2(3) 

» 

4. 

27 

(17  nov.  530). 

§    8 

» 

4. 

1 

» 

20 

^> 

6. 

2 

(17  nov.  530). 

§  16 

» 

4. 

1 

» 

22 

» 

6. 

2 

(1  agosto  &30). 

Particolarmente  istruttivo  è  il  §  3,  I.  1.  5,  dove  si  fa  successiva 
menzione  di  due  costituzioni  di  Giustiniano,  dirette  entrambe  alla  ri- 
forma di  istituti  antichi  (1  C.  7.  5  de  dediticia  libertate  tollenda\  1  C. 

7.  6  de  latina  libertate  tollenda,  etc).  Et  dediticios  quidem  per  consti- 
tutionem  expulimus,  quam  promulgavimus  inter  nostras  decisiones, 
per  quas  suggerente  nobis  Triboniano  viro  excelso  quaestore  anti- 
qui iuris  altercationes  placavimus  :  latinos  autem  Iunianos  et  omnem 
quae  circa  cos  fuerit  pbservantiam  alia  c'onstitutione  per  eiusdem 
quaestoris  suggestionem  correximus,  quae  inter  imperiales  radiat 
sanctiones. 

Alla  prima  è  espressamente  attribuita  la  qualifica  di  decisio,  mentre 
per  la  seconda  si  usa  una  diversa  qualifica:  la  prima  è  del  530,  la  se- 
conda del  531. 

L'importanza  di  questi  argomenti  di  carattere  formale  non  è  di  per 
sé  sola  decisiva3):  né  forse  basterebbe  da  sola  a  corroborare  l'argo- 
mento che  pur  si  potrebbe  desumere  da  una  notizia  di  Marcellinus 

q  Op.  cu.  p.  11  e  61. 

2)  Manca  il  mese  e  il  giorno:  ma  l'applicazione  stessa  dei  criteri  del  Di  Marzo 
escluderebbe  che  sia  anteriore  al  1°  agosto.  Del  resto,  come  appare  dal  seguito, 
più  importante  è  la  determinazione  del  termine  finale  che  di  quello  iniziale. 

3)  Di  decisiones  parla  Giustiniano  in  due  testi  del  Codice  alludendo  a  costi- 
tuzioni che  alle  L  decis.  non  credo  appartengano  (5  C.  6.  27  cit.  in  6  pr.  C.  6.  27; 
20  C.  6.  30  cit.  in  1  §  10*  C.  6.  51). 
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Com.es,  cronista  contemporaneo  di  Giustiniano,  il  quale  sotto  1'  anno  531 
ricorda  che:  his  consulibus  codex  Iustinianus  urbi  promulg-atus  est1). 
Si  potrebbe  infatti  supporre  che  l' evidente  equivoco  possa  essere 
stato  provocato  dal  fatto,  che  in  quell'anno  -  nei  primi  mesi  -  fosse 
stata  emanata  la  raccolta  deUe  decisiones  che  rappresenta,  nella  legis- 
lazione giustinianea,  il  primo  nucleo  di  vere  e  radicali  innovazioni. 
Tanto  che  non  è  mancato  chi,  sulla  fede  di  questa  notizia  e  di  altre 
che  da  essa  dipendono  2)  ritenesse  che  il  Codice  veramente  sia  stato  di 
nuovo  promulgato  nel  531  dopo  avervi  incorporato  le  decisiones  s).  Il 
che  è  evidentemente  falso,  perchè  porterebbe  ad  ammettere  tre  edi- 
zioni del  Codice,  contro  le  esplicite  attestazioni  delle  fonti.  L'ipotesi 
che  Marcellino  alluda  alle  decisiones,  é  assai  meno  assurda:  ma  meglio  è 
forse  limitarci  a  constatare  l' errore,  tanto  più  inescusabile  in  uno  scrit- 
tore che  viveva  e  scriveva  proprio  in  quegli  anni  in  Costantinopoli,  e 
che  per  di  più  era  funzionario  della  Corte  imperiale4). 

L' argomento  più  decisivo  va  tratto,  a  mio  avviso,  dall'  esame  dei 
rapporti  tra  le  decisiones  e  i  lavori  preparatori  alla  compilazione  del 
digesto.  I  rapporti  tra  la  legislazione  di  Giustiniano  e  la  compilazione 
del  digesto  furono  messi  in  chiaro  dal  Longo  e  dal  De  Francisci,  e  si  è 
dimostrato  che  a  cominciare  dal  X  K.  Mart.  531  la  produzione  legisla- 
tiva, per  la  parte  che  concerne  la  decisione  di  controversie  classiche, 
va  di  pari  passo  collo  spoglio,  dei  libri  classici,  distribuiti  nelle  tre  note 
masse  bluhmiane.  Dal  punto  di  vista  del  contenuto,  moltissime  di  tali 
costituzioni  meriterebbero  la  qualifica  di  decisioni,  ma  d' altra  parte  è 
certo  che  una  gran  parte  di  esse,  e  non  certo  le  meno  tipiche,  non  appar- 
tengono alle  cinquanta  decisioni.  Del  gruppo  in  data  X  K.  Mart.  531, 
per  il  quale  la  connessione  collo  spoglio  dei  libri  classici  è  documentata 
dal-  Longo  nel  modo  più  evidente,  nessuna  costituzione  figura  come 
decisio  nell'elenco  del  Di  Marzo,  e  nessuna  di  fatti  ne  presenta  i  con- 
trassegni :  e  nei  gruppi  posteriori  illustrati  dal  De  Francisci  solo  poche 
sarebbero,  per  il  Di  Marzo,  decisiones,  mentre  dal  punto  di  vista  del 

!)  Mon.  germ.  hist.,  auct.  antiquiss.  XI,  p.  103;  Mignk,  P.  L.  51.  941. 

a)  Beda,  Chron.  in  Mon.  germ.  hist.  Auct.  antiq.  xm.  307. 

a)  V.  le  note  al  Chrontcon  paschale  ad  a.  529  (Migne,  P.  G.  92.  869). 

4)  A  una  semplice  svista  pensa  pure  Conrat,  Gesch.  der  Quellen  etc.  p.  99. 
Su  Marcellinus  e  le  sue  fonti  v,  Holder-Egger,  in  N.  Arch.  de>-  Gesellsch.  f. 
alt.  deutsche  Geschìchtskunde,  1  (1876),  250  sg.  ;  2  (1877),  49  sg.  :  per  i  rapporti  con 
Giustiniano  v.  p.  54  e  i  prolegomeni  di  Mommsen  all'edizione  nei  MGH. 


■;-■*■ 


BTUJM   SULLE  FONTI   DEL  CODICE  GIUSTINIANEO  1 51 

contenuto  il  carattere  '  decisorio  '  è  per  molte  sicuro.  Come  mai,  di 
molte  costituzioni  di  uno  stesso  periodo,  aventi  lo  stesso  carattere  e  la 
stessa  funzione,  Giustiniano  ne  avrebbe  scelto  solo  alcune  da  inserire 
in  una  raccolta,  lasciando  le  altre,  come  extravagantes,  in  attesa  della 
futura  rielaborazione  del  Codice?  Non  è  assai  più  verosimile  che  la 
decisione*  sieno  tutte  quante  appartenenti  al  periodo  anteriore,  e  che 
la  loro  pubblicazione  rappresenti  in  certo  modo  il  preludio  dei  lavori 
di  compilazione  del  digesto?  Le  altre  costituzioni  posteriori,  emanate 
a  lavoro  già  iniziato,  non  furono  per  il  momento  raccolte  anche  perchè, 
quando  la  loro  produzione  fu  esaurita  -  nell'ottobre  532  -  verosimil- 
mente si  vedeva  già  la  necessità  di  pubblicare  il  Codice  in  una  seconda 
edizione. 

Si  osservi,  a  suffragio  di  queste  considerazioni,  come  Giustiniano 
stesso,  nel  passo,  fondamentale,  della  Cost.  Cordi,  §  1,  accenna,  come 
a  due  gruppi  distinti  e  successivi,  alle  '  decisiones  '  e  alle  altre  '  consti- 
tntiones  ad  commodum  propositi  operis  pertinentes  ': 

Postea  vero,  cum  vetus  ius  considerandum  recepimus,  tain 
quinquaginta  decisiones  fecimus  quam  alias  ad  commodum  pro- 
positi operis  pertinentes  plurimas  constitutiones  promulgavinms, 
quibus  maximus  antiquarum  rerum  articulus  emendatus  et  coar- 
tatus  est: 

il  secondo  gruppo  è  rappresentato  dalle  costituzioni  a  partire  dal 
X  K.  Mart.,  il  cui  preciso  e  progressivo  riferimento  al  '  proposi  tu  tu 
pus  '  delle  Pandette  è  ormai  dimostrato:  il  primo,  abbraccia  invece 
decisioni  preliminari,  verosimilmente  non  ancora  riferibili  a  singole 
fasi  dello  spoglio1),  ma  emanate  in  vista  dell'imminente  inizio  dei  la- 
vori e  con  lo  scopo  di  facilitare  l'opera  della  Commissione. 

Si  osservi,  ancora,  il  modo  con  cui  si  distribuisce  sotto  le  singole 
date  la  produzione  legislativa  di  Giustiniano.  Dopo  l'abbondante  pro- 
duzione dai  primi  mesi  del  529  fino  alla  promulgazione  del  primo  co-.. 

')  Delle  costituzioni  di  questo  periodo  ha  promesso  occuparsi  il  Da  Khan- 
cisci  (B1DR.  27,  p.  25,  n.  2)  ed  io  non  dispero  che  dalle  sue  indagini  abbia  a  sca- 
turire qualche  nuova  indiretta  conferma  dell'  ipotesi  qui  da  me  avanzata.  Di 
fronte  agli  elementi  raccolti  non  è  il  caso  di  conservare  dei  dubbi  per  le  cost  20 
0.  6.  30  e  10  C.  8.  47  ;  perchè  per  la  prima  l'accenno  in  1.  1  §  10  b  C.  6.  51  é  gene- 
rico, e  per  la  seconda  la  testimonianza  della  Glossa  Torinese  èpiù  che  dubbia, 
come  si  è  rilevato. 
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dice  (7  id.  Aprii.)  si  ha  una  lunga  stasi  che  arriva  fino  ai  15  K.  Oct.  : 
un1  analoga  stasi  è  segnata  dall'  inizio  dei  lavori  del  digesto,  e  cioè  tra 
il  gruppo  in  data  15  K.  dee.  530  e  quello  10  K.  Mari.  531  :  un'  altra  è 
rappresentata,  si  può  dire,  da  tutto  l'anno  533 x),  in  cui  tutta  l'attività 
pare  assorbita  dalla  confezione  del  Digesto  e  delle  Istituzioni.  Il  feno- 
meno non  è  meramente  casuale:  è  ben  naturale  che  a  periodi  di  larga 
produzione  succedano  periodi  di  preparazione  e  di  raccoglimento,  e 
che  queste  stasi  si  verifichino  proprio  in  quei  periodi  in  cui  cade  la 
preparazione  e  la  promulgazione  delle  compilazioni.  Se  vi  fu  epoca  in 
cui  F  imperatore  potè  trovare  opportuno  pubblicare  in  raccolta  auto- 
noma un  gruppo  di  cinquanta  sue  costituzioni  non  fu  certamente  alla 
fine  del  532,  quando  il  materiale  nuovo  legislativo  era  già  enorme  e 
la  necessità  di  una  revisione  del  Codice  si  imponeva,  e  neppure  nel 
periodo  subito  precedente,  in  cui  la  produzione  legislativa  si  svolgeva 
ininterrottamente  di  pari  passo  colla  elaborazione  del  digesto,  bensì 
tra  il  dicembre  530  e  il  febbraio  531,  prima  di  aggredire  l'opera  gran- 
diosa della  compilazione  dei  tura. 

Delle  cinquanta  costituzioni  elencate  dal  Di  Marzo  solo  le  prime 
trenta  -  tutte  dirette  al  prefetto  del  pretorio  Giuliano  -  risulterebbero 
così  vere  e  proprie  '  decisiones  ' 2)  :  dobbiamo,  naturalmente,  rinun- 
ciare  all'indagine  delle  altre  venti,  sia  che  alcune  altre  decisioni  pos- 
sano riscontrarsi  nelle  costituzioni  di  quel  periodo,  sia  che,  come  è  in 
ogni  modo  probabile,  siano  state  omesse  in  occasione  della  repetita 
praelectio  del  Codice.  Si  potrebbero,  pertanto,  le  cinquanta  decisiones  qua- 
lificare come  'lavori  antipreparatori'  alla  compilazione  del  digesto,  in 
antitesi  alle  costituzioni  '  ad  commodum  propositi  operis  pertinenti^  ', 
che  prepararono,  passo  passo,  le  singole  fasi  della  compilazione. 

')  Accettando  le  date  e  le  iunctiones  proposte  dal  Kruger,  risultano  emesse 
in  tutto  l'anno  solo  cinque  costituzioni,  oltre  quelle  introduttive  delle  Istituzioni 
e  del  Digesto. 

2)  Non  sarebbe  qui  il  luogo  di  esaminarle  partitamente:  del  resto  la  dimo- 
strazione del  Di  Marzo  è,  per  i  singoli  casi,  persuasiva.  Se,  per  avventura,  qualche 
decisio  sia  da  rintracciarsi  in  costituzioni  dei  mesi  anteriori  all'agosto  530,  pure 
dirette  a  luliano  p.  p.,io  non  saprei  né  escludere  né  affermare  con  sicurezza.  Si 
noti  però  che  il  criterio  terminologico  (  '  decidere  ',  '  decisio  ')  non  soccorre  mai 
fuori  del  periodo  da  me  delimitato  (per  C.  4.  28.  7  accetto  col  Di  Marzo  la  rettifica 
di  data,  proposta  dal  Kruger). 
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3.  Sili  problema  dei  rapporti  tra  la  prima  e  la  .seconda  edizione 
del  Codice  noi  ci  troviamo  in  cattive  condizioni,  e  l'ars  nesciendi  deve 
essere  largamente  esercitata.  Non  possediamo  la  costituzione  ghisti- 
nianea  che  nominò  la  Commissione  per  il  secondo  Codice,  e  ignoriamo 
anzi  se  una  tale  costituzione  sia  stata  emanata  :  la  cost.  Cordi,  con  la 
quale  il  nuovo  Codice  fu  promulgato,  ci  fornisce  bensì  alcune  notizie 
relative  al  compito  assolto,  ma  nulla  ci  dice  quanto  ai  particolari  del 
lavoro  fatto  o  del  metodo  seguito.  Che  nel  nuovo  Codice  dovessero 
comprendersi  le  costituzioni  emanate  dopo  la  promulgazione  del  primo 
(Cordi,  §  2),  e  che  si  dovessero  escludere  le  costituzioni  a  cui  le  nuove 
riforme  avevano  tolto  vigore  (ibid.,  §  3),  potevamo  bene  immaginarlo 
anche  senza  una  espressa  attestazione:  ma  come  conoscere  se  ed  in 
quale  misura  il  Codice  nuovo  differisca  nella  sua  struttura  dall'antico? 
Sulle  fonti  letterarie  dell'  epoca  non  è  da  far,e  assegnamento  :  è  anzi 
veramente  caratteristica  l' inesattezza,  se  non  addirittura  l' assenza, 
delle  notizie  riguardanti  la  compilazione  in  cronisti  che  pur  consacrano 
lunghe  pagine  al  regno  di  Giustiniano  e  magnificano  con  parole  mi- 
rabolanti altre  sue  opere  indubbiamente  meno  grandiose  del  Corpus 
iuris  1). 

Speranza  di  migliori  risultati  sembrano  dare  le  fonti  giuridiche 
bizantine:  e  questa  è  difatti  la  via  seguita  dallo  Zachariae  in  vari 
scritti  sul  Codice  e  le  sue  elaborazioni  bizantine  2).  Ma  le  argomenta- 
zioni dell'insigne  studioso  sono  ben  lontane  dall'essere  decisive.  Lo 
Zachariae  parte  dalla  supposizione  che  il  xaxà  nó5ccz  e  il  TcXocxog  di  Ta- 
leleo  3)  alle  costituzioni  del   Codice,  nonché  la  stimma  da  lui  prima 

q  Mi  riservo  di  dare  prossimamente  in  altra  sede  la  documentazione  di  questo 
fenomeno  singolarmente  istruttivo.  Del  Codice,  l'unica  fonte  che  dia  notizie  -salvo 
qualche  inesattezza  cronologica  -  conformi  al  vero,  è  il  Chronicon  Paschale  ad  a.  529 
(toutw  tu  ft*t  5  'Iouafeuavòs  fcwòii;  àveir>.7ipo)87i)  e  534  (ìm  toutwv  tmi  ùiraTcov 
ó  'IoudTiviavò;  kwoiI;  àvsvsa>6m,  7rpo;7e8si<j5N  aùrù  xaì  "zS>h  jast'  ocùtòv  6ia- 
tcìSUwn). 

2)  Ueber  die  Griechischen  Bearbeitungen  des  Iust.  Codex,  in  Z.  f.  Rechtsgesch. 
10  (1871)48;  Zur  den  Griechischen  Bearbeitungen  des  lust.  Codex,  in  Z.  der  Sav. 
Stift.  8  (1887)  1;  v.  anche  le  recensioni  critiche  all'editto  mator  del  Kruger,  in 
Krit.   Vj.  Schr.  16  (1874)  221  ;  18  (1878)  188  sg. 

3)  Sui  reciproci  rapporti  v.  KVJ.  16.  229. 
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identificata  coll'ivSii;  di  Taleleo  '),  poi  ,  attribuita  ad  altro  scrittore 
ignoto 2),  e  forse  anche  il  commento  di  Isidoro 3)  fossero  stati  com- 
posti sulla  prima  edizione  del  Codice,  e  solo  più  tardi  messi  al  corrente' 
con  la  seconda  edizione  del  534 4).  E  ciò  per  un  duplice  ordine  di  ra- 
gioni. Da  un  lato,  infatti,  si  troverebbero  in  quelle  fonti  delle  attesta- 
zioni che  non  si  convengono  se  non  a  commenti  scritti  prima  della 
repetita  praelectio  :  dall'  altro,  quelle  fonti  presentano,  di  fronte  all'odierno 
testo  del  Codice,  delle  divergenze  che  troverebbero  la  loro  spiegazione 
appunto  nella  diversità  tra  le  due  edizioni.  L'una  e  l'altra  serie  di 
argomentazioni  non  mi  sembrano  del  tutto  efficaci,  sia  per  le  ragioni 
già  rilevate  dal  Kriiger  5)  e  dall'  Heimbach6),  sia  per  altre  considera- 
zioni d'indole  più  profonda  e  di  portata  più  generale. 

Appare  impressionante  l'attestazione  dell' èpjjnrjveìa  aliai.  16  C.  2.  7 
(Hb.  1.  347),  in  cui  è  dichiarato 

àvueoftoci  èv.  twv  XP°VWV  xyjc    Siaxdgews    òrcèp  xoòg   TcevofjviovTa  xai 

uXéov  èviamoóg  ;. 
giacche  la  costituzione  è  del  474,  se  eran  passati  cinquanta  e  più 
anni  -  quindi  non  ancora  sessanta  -  vuol  dire  che  1'  èpiryjveta  è  ante- 
riore al  534.  L' Heimbach 7)  ha  notato  che  questa  attestazione  può 
essere  riferita  alla  costituzione  successiva  (19),  ora  perduta,  dell'anno 
486:  e  a  quest'ordine  di  idee  sembra  accedesse  lo  stesso  Zachariae 
in  uno  scritto  che  per  me  rimane  irreperibile 8). 

Analogamente  si  è  pensato  ad  eliminare  l'altra  attestazione  in 
Hb.  1.  337,  sch.  auxrj  a  1.  6  C.  2.  6,  dove  si  allude  a  una 

xoù  sòosPsoTàtou  8i'  yju.ùjv  (5aaiXéa>£  vouofreaÉa   u.exà  xoìrcov  ègsvsx- 

■freìaa  xòv  xwfitxa. 

ì)  Beitrage  sur  Kritik  und  Restitution  der  Basiliken,  in  Mirri,  de  l'Acad. 
de  S.  Pelersboury ,  v.  7,  t.  23,  n.  6. 

3)  ZSSt.  cit.  p    9. 

s)  Appunto  a  Taleleo  e  ad  Isidoro  il  Peters  attribuiva  recentemente  commenti 
al  preteso  '  predigesto.  ' 

4)  Cf.  ZSSt.  cit.  p.  36;  KVJ.  16.  230,  n.  4,  dove  giustamente  richiama  la  fre- 
quenza di  tali  rielaborazioni.  Che  Taleleo  abbia  commentato  'anche'  la  2"  edi- 
zione, è  fuor  di  dubbio  (cf.  Hb.  4.  537)  come  (Hb.  Proleg.  p.  73)  commentò  il  di- 
gesto e  le  istituzioni. 

s)  Codex  Just.,  editto  maior,  p.  xiv  sg. 
6)  Prolegonìena  Basii,  p.  72  sg. 
•>)  L.  cit. 

»)  Wiener  Jahrbucher,  v.  87,  p.  100,  n.  182.  Altrove  (ZZSt.  8.  43)  suppone  che 
l' indicazione  cronologica  data  dallo  scolio  possa  anche  considerarsi  molto  aliquale. 

\ 
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Il  testo  sarebbe  decisivo  se  fosse  sicura  l'allusione  alla  1.  18,  $  9, 
C.  3.  1,  emanata  nel  530  (6  K.  Apr.),  ma  anche  qui  lo  stesso  Zacha- 
riae  !)  non  sa  escludere  1'  altra  possibilità  affacciata  dall'  Heimbach  2), 
che  si  alluda  invece  ad  una  novella  giustinianea  di  cui  non  ci  è  con- 
servata altra  traccia. 

Quanto  poi  al  fatto 3)  che  Taleleo  ed  Isidoro  chiamino  talvolta 
veapal  Siaxageig  delle  costituzioni  posteriori  al  primo  ma  non  al  secondo 
Codice4),  non  credo  che  alcuno  vi  vorrà  dar  peso,  giacche  l'espres- 
sione è  ben  lontana  dall'essere  tecnica:  e  meno  ancora  si  vorrà  tro- 
vare collo  Zachariae5)  un  accenno  univoco  al  primo  Codice  nell'espres- 
sione '  oò-cog  6  xo&Sié  '  da  essi  usata  in  antitesi  ai  tre  codici  antichi, 
giacche  con  questa  si  allude  semplicemente  al  Codice  giustinianeo,  at- 
tualmente in  vigore  e  da  essi  commentato,  e  non  si  può  cavarne  m\s- 
sun  argomento  ne  prò  ne  contro  il  riferimento  alla  prima  piuttosto 
che  alla  seconda  edizione  di  esso. 

In  ordine  ai  due  testi  fondamentali  (Hb.  1.  347  e  1.  337),  io,  per 
vero,  non  sarei  alieno  dall'  accostarmi  allo  Zachariae,  ammettendo 
che  essi  forniscano  la  prova  che  si  tratta  di  commenti  alla  prima  edi- 
zione. Quanto  meno,  è  questa,  di  fronte  ad  entrambi  i  testi,  P  inter- 
pretazione più  ovvia.  Nel  primo  caso,  infatti,  sebbene  sia  noto  come 
le  edizioni  dei  Basilici  male  rispecchino  l'assetto  originario  dell' appa- 
pato  di  scolii G),  non  si  vede  una  seria  ragione  per  attribuire  P  inciso 
dell'  èpjieveìa  ad  un  passo  distinto  da  quello  a  cui  si  riferisce  la  parte 
iniziale  :  e  nel  secondo  caso  P  allusione  alla  1.  13,  §  9,  C.  3. 1.  mi  pare 
abbastanza  perspicua  perchè  si  debba  pensare  ad  un'  ipotetica  Novella 
di  analogo  contenuto  e  della  quale  si  sarebbe  perduto  ogni  traccia. 
Comunque,  anche  il  sapere  che  queste  elaborazioni  sono  anteriori 


•)  zsst.  cu.  p.  n. 

2)  L.  CU.  p.  73. 

3)  ZRG.  CU.  p.  61. 

4)  Cf.  Hb.  4.  591  (C.  8.  53.  34,  ottobre  529);  2.  501,  502  (C.  4.  21.  30;  8.  53.  35, 
marzo  530). 

5)  ZSSt.  CU.  p.  39. 

e)  V.  su  ciò  i  preziosi  rilievi  del  Peters,  Die  Ostróm.  Digestencommentare, 
p.  26  sg.  dell' estr.  [La  ZSSt.  1915  mi  apprende  la  morte  del  giovane  collega,  di 
cui  il  Mitteis  traccia  con  nobili  parole  la  figura  scientifica.  La  sua  energia  di 
lavoro  e  il  suo  entusiasmo  per  l' indagine  rendono  la  sua  perdita  particolarmente 
dolorosa  alla  scienza  d' ogni  paese]. 
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al  534,  gioverebbe,  di  per  se,  assai  poco  ad  accrescere  le  nostre  co- 
gnizioni sui  rapporti  tra  le  due  edizioni  del  Codice. 

Di  gran  lunga  più  interessanti  sarebbero  gli  argomenti  intrinseci, 
desunti  dal  confronto  tra  la  lezione  del  Codice  e  quella  che  risulta  dai 
bizantini.  Lo  Zachariae  ha  rilevato  *)  una  larga  serie  di  casi  in  cui  il 
Ttaxà  nó5ag  diverge  dalla  repetita  praelectio  e,  quando  il  confronto  è 
possibile,  si  accosta  al  modello  più  antico  :  in  molti  casi  si  trovano  nel 
testo  greco  espressioni  che  nel  latino  mancano,  e  si  tratterebbe  pre- 
cisamente di  soppressioni  in  esso  operate  dalla  seconda  Commissione. 
H  Kriiger  ha  sottoposto  questi  singoli  casi  ad  una  critica  minuta  e 
stringente2),  e  riesce  per  lo  più  persuasivo  nel  dare  alle  lacune  del 
testo  latino  un'Interpretazione  diversa  -  come,  ad  esempio,  per.l.  32, 
§  4-5  C.  1.  3  -  o  nel  tenerne  ferma  la  lezione  -  come  in  1.  8,  §  2, 
C.  1.  5-  o  nel  rilevare  che  non  può  trattarsi  di  alterazioni  dovute  alla 
revisione  del  534,  e  che  quindi  l' ipotesi  dello  Zachariae  non  troverebbe, 
comunque,  applicazione  -  come  per  la  1.  15,  C.  1.  5  (la  1.  19  è  ancora 
del  529). 

Ma  neh1'  analisi  dei  casi  non  ci  convien  neppure  d'entrare.  Infatti 
quando  anche  risultasse  sicuro  che  le  divergenze  del  testo  greco  da 
quello  del  Codice  dipendono  da  alterazioni  operate  in  quest'ultimo 
colla  repetita  praelectio,  non  sarebbe  ancora  provato  che  in  quei  casi 
il  modello  del  testo  greco  sia  stata  la  prima  edizione.  Noi  siamo 
autorizzati,  in  tal  caso,  a  risalire  più  addietro.  Lo  stesso  Zachariae 
non  disconosce  3)  che  Taleleo  aveva  a  propria  disposizione  i  tre  an- 
tichi codici,  coi  quali  in  più  occasioni  dimostra  avere  familiarità:  e 
le  più  recenti  indagini,  per  merito  sopra  tutto  dei  noti  lavori  del  Ric- 
cobono,  hanno  messo  in  chiaro  che  non  di  rado  nelle  elaborazioni  bi- 
zantine si  conservano  tracce  della  redazione  classica  dei  testi,  quali 
figuravano  rispettivamente  nelle  opere  dei  giureconsulti  o  nei  tre  co- 
dici. Come  sarebbe  quindi  possibile  dimostrare,  nei  casi  singoli,  se  le 
divergenze  tra  Taleleo  e  il  Codex  rep.  prael.  dipendano  dall' aver  egli 
sotto  mano  la  prima  edizione,  o  non  addirittura  da  reminiscenze  della 

J)  KVJ.  16.  231  sg.;  ZSSt.  cu.  p.  31  sg.  Lo  Z.  censura,  quindi,  la  generale  uti- 
lizzazione che  di  quelle  fonti  greche  fa  il  Kruoer  per  integrare  nel  codice  sup- 
poste lacune,  che  sarebbero  invece  il  frutto  di  deliberate  soppressioni. 

2)  L.  cit.  p.  xvi  sg. 

3)  ZRG.  cit.  p.  61,  n.  20;  ZSSt.  CU.  p.  36. 
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redazione  classica  dei  testi?  Un  criterio  discretivo  si  potrebbe  avere- 
solo  quando  nel  testo  greco  si  trovassero  tracce  di  interpolazioni  giu- 
stinianee già  operate  nella  prima  edizione  del  codice;  ma  di  un'ap- 
plicazione di  questo  criterio  io,  nei  casi  discussi,  non  trovo  la  possi- 
bilità. Giova  quindi  riconoscere  che,  ove  pure  fosse  nel  vero  lo  Za- 
chariae  nella  valutazione  delle  singole  varianti,  l'interpretazione  da 
lui  datane  non  sarebbe  forse  la  più  probabile  x)  e  -  in  ogni  caso  -  non 
sarebbe-  punto  sicura  2). 

Altre  tracce  della  prima  edizione  del  codice  credette  lo  Zachariae 
di  trovare  nella  Stimma  Perugina9),  ma  questa  è  indubbiamente  la 
parte  più  facilmente  vulnerabile  della  sua  dimostrazione,  ed  il  Kriiger 
ne  ebbe  facilmente  ragione.  La  maggiore  completezza  delle  inscri- 
ptiones  nelle  costituzioni  della  seconda  parte  del  libro  4°  deriverebbe 
dal  fatto  che  per  essa  l'archetipo  dipende  dal  primo  codice4),  in  cui 
le  iscrizioni  si  sarebbero  conservate  complete,  mentre  nella  repetita 
praelecfio  i  compilatori  le  avrebbero  semplificate:  ma,  anche  a  non 
voler  dar  peso  alla  circostanza  che  pure  in  quei  titoli  figurano  costi- 

>)  L'  utilizzazione  dei  codici  classici  avrebbe  infatti  anche  altri  elementi  a 
suo  favore. 

2)  Analoga  osservazione  devo  fare  sull'ultima  applicazione  che  di  questo  cri- 
terio dello  Zachariae  ha  fatto  il  Partsch  (Studien  zur  Neg.  gestio,  I.  21).  Dalla 
integrazione,  altrettanto  ingegnosa  quanto  persuasiva,  che  il  P.  fa  dello  scolio  a 
1.  14  e.  2.  18  edito  in  Suppl.  Zach.  p.  162,  n.  38,  risulterebbe  che  nella  1.  14  C.  2. 
18  Taleleo  trovava  ancora  menzionata  P  a.  utilis,  sparita  invece,  colla  relativa 
distinzione  classica,  nella  seconda  edizione  del  codice.  Anche  qui  io  non  saprei 
escludere  che  Taleleo  avesse  presente  il  testo  genuino  del  codice  Gregoriano  :  e 
questa,  come  le  non  poche  altre  reminiscenze  classiche,  non  mi  sembra  decisiva 
perchè  lo  scolio  deve  essere,  per  così  dire,  retrodatato.  [Rivedendo  le  bozze  posso 
tener  conto  del  recente  scritto  del  KrOger  (Ueber  wirkliche  und  scheinbare 
Ueberlieferung  vorjustinianischen  wortlauts  ira  Kommentare  des  Thalelaeus 
zum  Codex  Justinianus,  in  ZSSt.  1915,  82  sg.  e  godo  trovarvi  (p.  84)  lo  stesso 
rilievo  da  me  fatto  nel  testo.  I  due  scolii  esaminati  sono  anche  dal  K.  eliminati 
come  dall'  Heimbach  e  dallo  stesso  Zachariae  :  quanto  alle  singole  deviazioni  tra 
il  testo  del  codice  e  quello  dei  Basilici,  il  K.  osserva,  con  alcuni  esempi,  come 
siano  suscettibili  delle  più  svariate  interpretazioni]. 

8)  Krit.  Vlerteljahr.  16  (1874),  p,  233  sg. 

4)  Anche  qui  -  analogamente  a  quanto  s'è  detto  a  proposito  delle  fonti  bi- 
zantine -  nulla  vieterebbe  di  credere  che  la  maggiore  esattezza  dipenda  dall'  es- 
sersi utilizzata  non  la  prima  edizione  del  codice,  ma  addirittura  i  tre  codici  clas- 
sici :  e  in  questo  senso  infatti  si  è  espresso  il  Gundermann,  Das  Kólner  Fragment 
des  Codex  Justinianus,  in  Rhein.  Mus.  45  (1890)  369.  Ma  non  è  questa  certo  l'ipotesi 
più  verosimile. 
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tuzioni  giustinianee  che  nel  primo  codice  mancavano  -  qui  infatti  lo 
Z.  potrebbe  dire  che  si  tratta  d'aggiunte  -  non  c'è  proprio  nessuna 
ragione  al  mondo  per  credere  che  i  compilatori  del  secondo  codice 
si  preoccupassero  di  abbreviare  le  inscriptiones  :  fatica  inutile  e  a  tutto 
scapito  della  perfezione  formale  del  lavoro,  di  cui  Giustiniano  si  di- 
mostra geloso1).  L'altro  particolare  -  che  nella  Summa  Perimmo,  le 
costituzioni  di  Giustiniano  che  si  susseguono  in  uno  stesso  titolo  non 
portano,  di  solito,  nell'  imscriptio,  Idem  A.  a  partire  dalla  seconda,  ma 
ripetono  il  nome  -  dipenderebbe  dal  fatto  che  si  tratterebbe  di  ag- 
giunte fatte  isolatamente  nei  margini  dell'  archetipo,  che  corrispondeva 
alla  prima  edizione  del  codice:  ipotesi  distrutta  molto  semplicemente 
dal  Kriiger  col  rilevare  che  questo  fenomeno  si  verifica  anche  per 
costituzioni  giustinianee  anteriori  alla  promulgazione  del  primo  codice. 
K  poi  bene  osservare  anche  qui  che  lo  Zachariae  troppo  facilmente 
ammette  la  possibilità  che  le  copie  della  prima  edizione  potessero,  con 
correzioni  ed  aggiunte,  essere  '  aggiornate  '  alla  seconda:  mentre  il 
numero  grande  delle  aggiunte  e  quello,  di  gran  lunga  più  grande, 
delle  alterazioni,  rende  questa  possibilità  praticamente  inammissibile, 
anche  a  non  voler  tener  conto  dei  precisi  divieti  imperiali  (Cost. 
Cordi  §  5). 

Non  è  mancato  anche  il  tentativo  di  raggiungere  qualche  risultato 
coli' esame  della  struttura  stessa  del  codice,  e  giova  riconoscere  che 
la  via  tentata  era  seducente.  Esaminando  la  struttura  del  libro  9°  del 
Codice  e  confrontando  la  disposizione  delle  materie  con  quella  del 
corrispondente  libro  9°  del  C.  Teodosiano,  l'Asher 2)  ha  rilevato  che  in 
molti  casi  il  Codice  giustinianeo  si  distacca  dall'ordine  seguito  dal 
Teodosiano  per  seguire  quello  del  Digesto,  ravvisando  in  ciò  il  frutto 
di  una  revisione  operata  in  occasione  della  repetita  praelectio,  mentre 
a  la  edizione  sarebbe  stata  più  fedele  al   suo   modello.  Ma  in  altra 


')  Tutto  fa  credere,  invece,  che  la  cancellazione  di  uno  dei  due  nomi  (non 
sempre  il  secondo,  come  a  torto  Mommsen,  in  Kruger,  Kritih  des  just.  Kodex, 
p.  241,  anzi  -  nel  caso  più  frequente  degli  Aurelii  -  il  primo)  dipenda  dalla  tra- 
dizione del  codice  nel  primo  medioevo.  11  Mommsen,  l.  cit.  richiama  l'analogo 
fenomeno  avvenuto  per  i  manoscritti  delle  lettere  di  Plinio  il  giovane. 

a)  De  vestigiis  primae  editionls  codicis  lustinianei  etc-,  Heidelberg,  1855  : 
aderisce  a  lui  Kari.owa,  R.  K.  G.  1.  1017,  n.  2;  cf.  anche  Bonfante,  St.  del  d.  rom,3 
p.  551,  n.  2;  contra,  ma  senza  sufficienti  ragioni,  Kruger,  Geschichte,2  p.  338,  n.  2; 
Jòrs,  in  Pauly-Wissowa,  4,  169.  , 
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parte  di  questi  stessi  studi  i)  io  ebbi  occasione  di  mostrare  come  questa 
argomentazione  poggi  su  un  falso  presupposto.  L' ordine  seguito  nel 
Digesto  nelle  sedi  corrispondenti  al  libro  9°  del  Codice  è  sostanzial- 
mente r ordine  dei  libri  classici:  ora  precisamente  le  più  notevoli  devia- 
zioni del  2°  Codice  dal  Teodosiano  riguardano  materie  già  trattate, 
come  nelle  opere  dei  giuristi  classici,  così  nei  codici  classici,  il  Gre- 
goriano e  l'Ermogeniano,  da  cui  appunto  derivano  in  buona  parte  le 
costituzioni. 

Non  e'  è  quindi  nessuna  ragione  di  rinnegare  in  questo  caso  quello 
clic  è,  per  la  distribuzione  delle  materie  nel  codice,  il  criterio  fonda- 
mentale: che  cioè,  a  seconda  della  derivazione  del  materiale,  ora  il 
C.  Teodosiano  e  ora  il  C.  Gregoriano  sono  i  modelli  quasi  sempre  fe- 
delmente seguiti:  se,  nei  casi  in  questione,  i  giustinianei  si  scostano 
dal  Teodosiano,  non  si  ha  già  un  posteriore  coordinamento  al  Digesto 
bensì  una  maggiore  fedeltà  al  Gregoriano,  modello  più  antico.  Giova 
ancora  osservare  che  se  effettivamente  i  compilatori  del  secondo  co- 
dice si  fossero  proposti  di  coordinare  l'ordine  delle  materie  a  quello 
del  digesto,  avrebbero  compiuto  il  loro  disegno  con  maggiore  coe- 
renza, mentre  è  noto  che  nel  codice  parecchie  materie  conservano 
una  sede  affatto  diversa:  p.  es. 

C  6.  2  de  furtis  et  de  servo  corrupto,  lasciato  in  sede  corrispon- 
dente a  quella  edittale,  mentre  nel  Digesto  la  materia  è  portata  in- 
sieme alle  altre  figure  di  delitti  privati;  un  riordinamente  sistematico 
avrebbe  portato  questa  $  nel  libro  9*. 

C.  6.  38  de  verborum  et  rerum  significatione,  lasciato  come  ap- 
pendice alla  materia  '  de  legatis  ',  mentre  adottando  il  piano  del  digesto 
avrebbe  dovuto  figurare  in  una  sede  più  generale. 

Un'altra  traccia  di  non  larga  rielaborazione  può  finalmente  tro- 
varsi nel  rilievo,  da  me  fatto  più  addietro  2),  relativo  alla  mole  dei  sin- 
goli libri.  I  materiali  posteriori  al  7  id.  Apr.  529,  dispersi  sotto  le 
singole  rubriche  a  seconda  della  materia,  hanno  determinato  una  no- 
tevole disparità  di  mole  tra  libro  e  libro,  distruggendo  quella  quasi 
completa  uguaglianza  che  si  riscontra  computando  i  soli  materiali  del 
primo  codice:  una  elaborazione  più  radicale  avrebbe  forse  avuto  anche 
cura  di  ristabilire  l'equilibrio  turbato. 

i)  BIDR.  26,  p.  214. 
»)  BIDR.  26,  p.  236. 
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Nulla,  autorizza  a  credere  che  in  occasione  della  repetìta  praelectio 
i  compilatori  abbiano  ripreso  in  esame  gli  antichi  tre  codici  o  le  no- 
velle post-teodosiane  per  estrarne  nuovi  materiali  sfuggiti  alla  prima 
cernita;  esclusa  anche  -  almeno  come  regola  generale  -  una  diversa 
distribuzione  del  materiale  preesistente,  le  novità  vengono  così  a  ri- 
dursi alle  alterazioni  neUe  rubriche  e  alle  alterazioni  dei  singoli  testi. 

Lasciando  al  paragrafo  successivo  l'esame  di  questo  argomento 
delle  rubriche,  mi  limito  qui  a  ricordare  che  all'opera  dei  compilatori 
del  secondo  codice  devono  attribuirsi  tanto  rubriche  nuove  per  mate- 
riali nuovi  quanto  soppressioni  di  rubriche  antiche  divenute  inservi- 
bili, quanto  infine  alterazioni  di  rubriche  antiche  per  adattarle  ai  nuovi 
materiali. 

Vi  è  forse  un  unico  caso  in  cui  una  rubrica  nuova  fu  creata 
per  inserirvi,  accanto  a  materiali  nuovi,  anche  materiali  antichi  stral- 
ciati o  duplicati  da  altre  sedi  preesistenti.  Si  tratta  del  tit.  1.  4  de  epi- 
scopali audientia,  che,  come  ho  avuto  occasione  di  mostrare  altra  volta1), 
è  tutto  quanto  composto  di  frammenti  di  costituzioni  la  cui  sede  pri- 
mitiva e  principale  è  un'altra,  e  di  cui  la  parte  più  importante  è  co- 
stituita da  costituzioni  giustinianee  posteriori  alla  cost.  Summa.  Io 
credo  probabile  che  solo  i  compilatori  del  secondo  codice  abbiano  sen- 
tita la  necessità  di  riunire  sotto  questa  rubrica  le  norme  relative  al- 
V audientia  episcopali^  riproducendo,  dalle  sedi  -più  svariate,  gli  incisi 
e  i  passi  che  a  questo  istituto  si  riferivano.  Vero  è  che  anche  nel 
C.  Teodosiano  pare  esistesse  una  rubrica  '  de  episcopali  definitione  ',  ma 
è  da  osservare  in  primo  luogo  che  essa  non  ci  è  conservata  nel  corpo 
del  Teodosiano  bensì,  nel  ras.  berlinese,  in  un  accenno  in  fine  delle 
costituzioni  Sirmondine  ('  lex  de  Theodosiano  sub  titolo  XXVII  de  epi- 
scopali definitione'),  e  in  secondo  luogo  che  se  coll'Haenel  e  il  Momm- 
sen2),  si  assegna  -  per  ragione  di  materia  -  questo  tit.  27  al  libro 
primo,  viene  meno  ogni  corrispondenza  col  C.  I.  1.  4,  giacché  tutta 
la  prima  parte  del  C.  I.  libro  1°  ha  il  suo  corrispondente  sistematico 

!)  Note  sulla  tecnica  dei  compilatori  del  C.  Giustinianeo  :  la  struttura  e 
l'origine  del  titolo,  I,  4,  in  Filangieri,  1912,  p.  543  sg.  Già  1'  Hermann  -  allora 
sfuggitomi  -  osservava,  a  proposito  della  1.  4  C.  7.  65  che  «  universus  fere  titulus 
de  episcopali  audientia  ex  geminatis  constitutionibus  compositus  est  »,  senza 
però  trarne  nessuna  illazione:  analogamente  anche  Biener,  in  Z.  fiir  GRW.  7. 
(1830),  346. 

2)  Haenel,  p.  174;  Mommsen  e  Meyer  ad  h.  tit. 
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nel  C.  Th.  libro  16°.  A  ogni  modo  io  non  credo  di  dover  insistere  su 
questo  punto,  sia  perchè  si  tratta  d'  una  congettura  di  cui  riconosco 
i  lati  deboli  e  di  cui  non  si  può  sperare  una  più  sicura  dimostrazione, 
sia  anche  perchè  !)  questo  titolo  di  carattere  eccezionale  non  si  presta, 
in  ogni  modo,  ad  illazioni  generali.  / 

L' unico  punto  che,  in  questa  spinosa  materia,  offre  una  larga 
messe  di  risultati  è  proprio  quello  che  deve  rimanere  al  di  fuori  del- 
l'orbita delle  presenti  ricerche,  ossia  lo  studio  delle  alterazioni  intro- 
dotte nei  testi- 

Se  è  certo  che  già  i  compilatori  del  primo  codice  fecero  uso  della 
facoltà  di  interpolare,  loro  espressamente  conferita  dalla  cost.  Haec 
quae  necessario  §  2,  certo  è  però  anche  che  le  più  numerose  e  più 
importanti  interpolazioni  contenute  nel  codice  sono  opera  della  seconda 
commissione.  Infatti  fu  nel  periodo  intermedio  che  la  legislazione  giu- 
stinianea operò  le  riforme  più  numerose  e  più  radicali,  sia  colle  L  de- 
cisiones  sia,  dopo  l'inizio  della  compilazione  del  digesto,  colle  costi- 
tuzioni '  ad  commodum  propositi  operis  pertinentes  '  che  ne  seguirono 
passo  passo  le  singole  fasi.  E  appunto  questo  sviluppo  graduale  delle 
riforme  spiega  come  dovettero  essere  oggetto  di  interpolazioni  nel  se- 
condo codice  non  solo  le  costituzioni  pregiustinianee  ma  le  stesse  co- 
stituzioni di  Giustiniano  :  già  un  caso  -  non  però  sicuro  -  ne  aveva 
segnalato  il  Gradenwitz  2)  da  tempo  e  altri  casi  via  via  furono  messi 
in  luce  dalla  critica  interpolazionistica  di  questi  ultimi  tempi 3).  Natu- 
ralmente non  sempre  è  possibile  determinare  se  una  interpolazione 
risalga  o  no  al  primo  codice,  giacché  anche  alcune  alterazioni  che 
potrebbero  già  essere  state  fatte  nel  529  possono  per  la  frétta  e  l' in- 
curia dei  primi  compilatori,  esssere  state  realmente  operate  soltanto 
nella  repetita  praelectio.  Viceversa  -  e  questo  è  più  importante  rilevare  - 
i  compilatori  del  secondo  codice  possono  per  inavvertenza  aver  lasciato 
sopravvivere  delle  modificazioni  precedentemente  operate  e  che,  in  se- 
guito a  nuove  e  più  radicali  riforme,  non  avevano  più  ragione  d'es- 
sere. Tale  è  il  caso  -  1'  unico,  eh'  io  sappia,  finora  segnalato  -  della  1.  2 

')  Cos'i  giustamente  Riccobono,  ZSSt.  1914,  p.  242:  v.  Rena.  Ist.  Lomb.  1915, 
727,  n    1. 

*)  Cf.  BÌDR.  2,  15  per  1.  7  C.  4.  51  :  contro,  Di  Marzo,  Le  50  decisiones,  p.  81  : 
De  Francis™,  BIDR.  27,  p.  52,  n.  3. 

s)  Cf.  da  ultimo  Riccobono,  ZSSt.  1914,  304  (1-  4  C.  2.  55  (56). 
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C.  5.  57.  L'equiparazione,  ivi  fatta  al  §  2,  della  stipitlatio  rem  pupilli 
salvarti  fore  alla  fideiussio  indenmitatis  contraddice  al  regime  atte- 
stato dai  testi  i)  classici  ed  anche  per  elementi  formali  si  rivela  ap- 
piccicata 8).  L'aggiunta  poteva  parere  opportuna,  nell'interesse  del 
pupillo,  ai  compilatori  del  primo  codice,  per  escludere  nel  caso  spe- 
ciale l'applicazione  del  principio  generale  classico,  tuttora  vigente,  per 
cui  la  litis  contestano  col  reo  principale  ha  efficacia  estintiva  anche  di 
fronte  al  garante.  Abolita  questa  efficacia  nel  531  colla  1.  28  C.  8. 
40,  i  compilatori  del  secondo  codice  vi  hanno  coordinato  la  costitu- 
•zione  coli'  interpolazione,  già  da  tempo  riconosciuta,  del  §  1  3)  :  non 
accorgendosi  che,  alterato  cosi  il  regime  generale,  non  aveva  più  ra- 
gion d'essere  la  riserva  dianzi  inserita  nel  paragrafo  successivo4). 
Questo,  e  altri  casi  che  per  avventura  potessero  trovarsi,  hanno  evi- 
dentemente carattere  eccezionale,  giacché,  di  regola,  i  compilatori  del 
secondo  codice,  ormai  esperti  nel  lavoro  d' interpolazione,  hanno  cura 
di  eliminare  ogni  incongruenza  che  potesse  risultare  tra  le  alterazioni 
antiche  e  le  nuove. 


4.  I  risultati  raggiunti  e  l'applicazione  dei  criterii  dianzi  illustrati, 
danno  spesso  il  modo  di  determinare  con  sufficiente  sicurezza  se  le 
rubriche  che  troviamo  in  testa  ai  singoli  titoli  del  G.  giustinianeo  ri- 
producano le  corrispondenti  rubriche,  classiche  o  postclassiche,  o  siano 
invece  alterate  dai  compilatori  o  loro  esclusiva  fattura. 

»)  Non  solo  é  escluso  -  Ano  alla  Nov.  4  -  il  benef.  excussionis,  ammettendosi 
la  libera  electio  (1.  C.  5.  57)  o  la  conventio  simultanea  (6.  D.  27.  7),  salvo  accordo 
speciale (7  D.  27. 7),  ma  anche  alla  possibilità  di  un'escussione  successiva  del  garante 
in  questo  caso  contraddice,  oltre  alla  struttura  della  sttp.  rem  p.  s.  /*.,  la  1.  7 
D.  27.  7:  v.  pure  1.  1  C.  5.  57  e,  per  i  rapporti  tra  Va-  tutelae  e  Va.  ex  sttpulatu 
esperibile  contro  il  tutore,  1.  9  pr.  D.  46.  2. 

2)  Piane  si...;  ad  supplendam  ...  indemnitatem.  Senza  dire  che  la  riserva 
è  superflua  in  un  rescritto  che  decide  un  caso  concretò. 

s)  Faber,  Coniect  XI,  412;  Rudorff,  Das  Recht  der  Vormundschaft,  3,  p.  138, 
n.  15;  Savigny,  Obi.  I,  §  19,  n,  9. 

*)  Cf.  su  tutto  questo  tema  i  miei  Appunti  sulla  stipulano  rem  pupilli  sal- 
vam  fare  (Pavia,  1912),  p.  25  sg  Per  le  obbiezioni  mosse  da  Pfluger  e  da  So- 
lazzi  (Minore  età,  p.  153)  v.  l'altro  scritto  Di  alcune  riforme  giustinianee  relative 
al  pactum  de  non  petendo  (Perugia,  1913),  p.  47,  n.  2:  concorde  nella  critica  a 
Solazzi  quanto  alla  1.  23  D.  27.  3  è  Lenel,  ZSSt  1914,  p.  159  sg.  ;  di  cui  peraltro 
la  critica  generale  alla  dottrina  del  Solazzi  mi  sembra  eccessiva. 
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Il  confronto  diretto  è  possibile  nella  quasi  totalità  dei  casi  di  fronte 
al  Teodosiano,  ma  assai  più  raramente  per  il  Gregoriano  e  l'Ermoge- 
geniano. 

Per  ciò  che  riguarda  il  Gregoriano,  il  confronto  delle  rubriche 
conservate,  di  cui  mi  dispenso  dal  ripetere  l'elenco  L),  permette  la  con- 
statazione, molto  importante,  che  la  coincidenza  è  per  lo  più  completa: 
in  alcuni  casi  peraltro  i  compilatori  hanno  introdotte  alterazioni,  o  for- 
mali, come  p.  es.  ; 

Greg.  2  tit.  si  maior  fuerit  probatus  -  I.  2.  42  si  minor  se  maio- 
rem  dixerit  vel  probatus  fuerit  (dove  si  potrebbe  anche  pensare 
alla  fusione  di  due  rubriche  classiche  in  una), 
o  corrispondenti  a  novità  sostanziali,  come 

Greg.  13  tit.  de  sponsoribus  et  fidepromissoribus  2)  =  I.  8.  40  de 
fideiussoribus  et  mandatoribus  : 
in  altri  hanno  sdoppiato  un  titolo  unico  in  più:  p.  es. 

Greg.  3  tit.  de  fam.  ercisc.  et  communi  dividundo  =  I.  3.  36.  37 
ovvero,  e  in  misura  certo  più  frequente,  fuso  più  titoli  in  uno  :  p.  es. 

Greg.  3  tit.  si  debito  persoluto  instrumentum  apud 

creditorem  remanserit ... 

>  -  I.  4.  21. 
Greg.  3  tit.  si  amissis  vel  debitori  redditi*  instru- 

mentis  . . . 

Altre  volte  la  derivazione  dal  Gregoriano  può  argomentarsi  dal 
modo  con  cui  essa  è  redatta  o  dalle  costituzioni  sotto  di  essa  elencate. 
Avverto  subito  come  quest'  ultimo  criterio,  isolatamente  preso,  sia  ben 
lontano  dall'essere  sicuro.  Da  un  lato,  infatti,  può  avvenire  che  i  com- 
pilatori, pur  conservando  l'antica  rubrica  non  conservino  nessuna  delle 
costituzioni  che  figurano  sotto  di  essa:  l'assenza  di  materiali  a  torto 
farebbe  supporre  per  la  rubrica  una  derivazione  diversa.  Così  -  gli 
esempi  devo  desumerli  dal  Teodosiano  - 1.  7.  63  corrisponde,  con  qualche 
alterazione,  a  Th.  11.  '31,  mentre  1'  unica  costituzione  ex  Th.  che  con- 
tiene deriva  da  altro  titolo  ;  I.  9.  13  corrisponde  nella  rubrica  a  Th.  9. 
24.  25:  dal  fatto  che  contiene  un'unica  costituzione,  del  533,  si  sai*ebbe 

»)  Vedi  BIDR.  26.  p.  216. 

2)  Una  rubrica  de  fideiussoribus  non  doveva  però  nel  Gregoriano  mancare. 
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potuto  argomentare  a  torto  che  la  rubrica  sia  foggiata  ex  novo  dal 
compilatore  del  codex  repetitae  praelectionis.  Dall'altro  lato,  la  presenza 
di  materiali  appartenenti  al  codice  più  antico  non  basta  a  far  ritenere 
che  ad  esso  risalga  pure  la  rubrica:  può  trattarsi  di  costituzioni  si- 
tuate originariamente  in  sede  diversa  e  spostate  o  messe  in  posizione 
autonoma  solo  dai  compilatori.  Un  esempio  veramente  tipico  è  for- 
nito da  I.  5.  35  quando  rnulier  tutelae  officio  fungi  potesti  come  ho 
altrove  accennato  i)  questo  titolo,  che  non  può  essere  che  d'origine 
postclassica  in  quanto  la  riforma  a  cui  allude  è  del  390,  manca  nel 
Teodosiano  ed  è  quindi  sicuramente  di  fattura  giustinianea:  esso  con- 
tiene bensì  una  costituzione  ex  Gregoriano,  di  Alessandro  Severo,  ma 
essa,  in  cui  non  è  formulata  che  la  massima  classica,  è  semplicemente 
un  frammento  di  un  rescritto,  la  cui  parte  più  ampia  costituisce  la  1.  6 
C.  5.  31  qui  petant  etc.  :  e  questa  era  anche  la  sede  originaria. 

Dove  alla  derivazione  del  materiale  si  aggiungono  altri  criteri, 
sostanziali,  formali  o  sistematici,  il  terreno  si  fa  più  sicuro.  Così  può 
dirsi  sicura  la  derivazione  di  gruppi  di  titoli,  con  costituzioni  estratte 
dal  Gregoriano,  o  talora  con  aggiunte  dall'  Ermogeniano,  in  cui  sono 
contenute  pochissime  costituzioni,  talora  una  sola,  e  di  cui  la  rubrica 
specifica  molto  minutamente  la  materia.  Tali  sono  i  titoli  5.  63-69  in 
tema  di  excumtio  dalla  tutela,  per  i  quali  soccorre  anche  un  criterio 
intrinseco  e  che  dovrò  esaminare  più  oltre;  i  titoli  2.  65  sg.  in  tema 
di  restitutio  in  integrimi,  dove  pure  si  rivela  il  carattere  analitico  delie- 
rubriche  del  Gregoriano  che  i  compilatori  hanno  conservato.  Parimenti, 
e  per  le  medesime  ragioni  formali,  derivano  assai  probabilmente  dal 
Gregoriano  le  rubriche  dei  titoli  10.  48  sg.  e  specialmente  57  sg.  in 
tema  di  excusatio  dai  ninnerà. 

Un  altro  tipo  di  induzione  può  farsi  per  il  titolo  I.  6.  38  de  ver- 
boruni  significatione  :  le  costituzioni  giustinianee  che  esso  contiene  sono 
tutte  posteriori  alla  prima  edizione  del  Codice:  se  la  rubrica  fosse  an- 
ch'essa nuova,  le  si  sarebbe  data  una  sede  diversa,  in  conformità  a 
quanto  si  era  già  fatto  nel  Digesto  (50.  16). 

Assai  più  difficile  è  determinare  i  casi  in  cui  la  rubrica  giustinianea 
derivi  dall'  Ermogeniano  :  giacché  nella  massima  parte  dei  casi  i  titoli 
di  quest'  ultimo  avevano  nel  Gregoriano  il  loro  corrispondente,  sicché 

')  BIDR.  26,  p.  224.  n.  1. 
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anche  quando  un  titolo  del  C.  Giustinianeo  contiene  soltanto  costitu- 
zioni '  ex  Hermogeniano  '  non  è  lecito  argomentare  che  la  rubrica  de- 
rivi proprio  direttamente  da  questo  *)  :  e  anche  il  confronto  dWle  ru- 
briche genuine  delT  Ermogeniano  2)  non  è,  per  le  stesse  ragioni,  pro- 
bante. Frequente,  poi,  deve  essere  stato  il  caso  che  il  contenuto  dei 
titoli,  più  complessi,  dell'  Ermogeniano  venga  ripartito,  secondo  l'argo- 
mento, sotto  le  singole  rubriche  più  particolareggiate  :  così  p.  es.  dal 
titolo  generico  '  de  pignoribus  '  (Lex  Boni.  Burg.  14.  3)  una  costitu- 
zione fu  estratta  per  collocarla  sotto  la  rubrica  specifica  '  de  partii 
pignori?  '  (C.  I.  8.  24.  2)  3).  La  diretta  derivazione  dall'  Ermogeniano 
può  congetturarsi  solo  quando  ricorrano  altri  elementi. 

Il  titolo  I.  6.  59  communio,  de  successionibus,  ad  esempio,  contiene 
esclusivamente  costituzioni  del  293-294,  oltre  una  giustinianea,  aggiunta 
in  occasione  della  repetita  praelectio;  e  precisamente  un  titolo  generico 
1  de  successionibus'  esisteva  neh' Ermogeniano  {Con».  6.  18,  cf.  C.  I.  6. 
69.  4).  Una  rubrica  così  generica  si  addice  al  C.  Ermogeniano,  non  al 
Gregoriano,  dove  la  materia  delle  successioni  era  distribuita  in  ben 
due  libri4):  i  Giustinianei  hanno  seguito,  riassumendolo,  il  piano  del 
Gregoriano  in  tutto  il  loro  libro  6°,  inserendo  nei  singoli  titoli,  secondo 
l'opportunità,  anche  costituzioni  '  ex  Hermogeniano  '  ma,  giunti  alla 
fine  della  materia,  hanno  riprodotto  in  blocco,  colla  relativa  rubrica, 
un  gruppo  di  costituzioni  dell'Ermogeniano  che  non  avevano  provve- 
duto a  inserire  in  singole  sedi  specifiche.  Che  veramente  questo  titolo 
abbia,  nella  struttura  del  6°  libro,  un  carattere  avventizio,  risulta  dal 
rilievo  che  esso  apre  una  serie   di   quattro  titoli,  gli  ultimi,  in  cui  il 


1)  Non  è,  ad  esempio  concepibile  che  mancassero  nel  Gregoriano  rubriche 
cosi  fondamentali  quali  prò  socio  (C.  J.  4,  37);  de  sponsalibus  (C.  1.5.  1);  uti  pos- 
sidetis  (C.  I.  8.  6).  mentre  i  rispettivi  titoli  del  C.  giustinianeo  non  contengono 
rescritti  anteriori  al  293.  Jn  dubbio  si  può  restare  per  C.  4. 17  =  Herm.  Wis.  3:  per 
la  itp.  della  if.  cf.  BIDR.  26.  189,  359:  al  mio  punto  di  vista,  aderisce  ora  Levy, 
Privatstrafe  und  Schadenersatz  irti  Klass.  rorn,  Recht  (Berlin,  1915)  p.  112  in  n. 

2)  V.  l'elenco  in  BIDR.  26.  219. 

3)  Anche  all'  Herm.  de  pactis  et  transactiontbus  corrispondono  nel  C.  I.  due 
titoli  (2.  3-4),  in  conformità  al  vero  modello  che  è  il  Gregoriano.  La  divergenza 
delle  $.  nel  Greg.  e  nell'Herm.  non  può  essere  invocata  per  determinare  l'origi- 
naria rubrica  edittale  -  su  cui  v.  da  ultimo  Manenti,  Bada  conventa,  in  St.  Se- 
nesi, 1915,  p.  37,  48  dell' estr.  :  infatti  tanto  può  ammettersi  che  il  Greg.  scinda 
una  $.  unica  quanto  che  l'Herm.  fonda  due  $.  distinte. 

4)  Libri  7-8,  v.  BIDR.  26,  224. 
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C.  Gregoriano  non  è  rappresentato  :  e  precisamente,  se  qui  il  modello 
è  l' Ermogeniano,  nei  tre  successivi  è  il  Teodosiano  x). 

L' impresa  di  un  confronto  analitico  tra  le  rubriche  del  C.  Giusti- 
nianeo e  quelle  del  Teodosiano  corrispondenti  è  semplice,  e  mi  credo 
autorizzato  a  dispensarmene,  dal  momento  che  qui  io  non  intendo  se 
non  studiare  da  un  punto  di  vista  generale  i  criteri  adottati  dai  com- 
pilatori e  i  metodi  da  seguire  per  determinarli:  tanto  più  essendomi 
deciso  a  far  seguire,  a  titolo  di  saggio,  la  ricostruzione  delle  rubriche 
di  un  intero  libro  del  Codice.  La  corrispondenza  è  in  moltissimi  casi 
letterale  :  in  altri  vi  sono  divergenze  formali  o  divergenze  sostanziali, 
dovute  al  fatto  che  il  titolo  contiene  materiali  alterati  o,  insieme  coi 
materiali  teodosiani,  anche  altri  diversi.  Per  lo  più  la  causa  dell'alte- 
razione andrà,  naturalmente,  ricercata  nei  materiali  post-teodosiani 
che  contengono  istituti  o  norme  nuove  di  cui  nella  rubrica  occorre 
far  cenno:  ma  qualche  volta  vq,  ricercata,  invece,  nei  materiali  clas- 
sici, come  quando  la  rubrica  giustinianea  rappresenta  il  risultato  di  una 
contaminano.  Così  I.  8.  34  de  pactis  pignorimi  et  de  commissoria  lege 
in  pigiioribus  rescindendo  rappresenta  la  fusione  di  una  parte  preteo- 
dosiana  (Gregor.  1.  11?)  relativa  ai  pacta  (v.  infatti  1.  2,  2  eod.)  e  di 
una  teodosiana  (Th.  3.  2  de  commissoria  rescindendo),  quella  in  cui 
Costantino  formula  il  noto  divieto. 

Riguardo  ai  titoli  il  cui  nucleo  è  costituito  da  frammenti  di  No- 
velle post-teodosiane,  nulla  si  può  affermare  con  sicurezza,  giacché 
ignoriamo,  come  già  si  è  rilevato,  qual  grado  di  elaborazione  avessero 
raggiunto  tali  Novelle  nelle  collezioni  che  servirono  di  modello  ai  Giu- 
stinianei e,  in  particolare,  se  alla  elaborazione  sistematica  corrispon- 
dessero -  come  nelle  collezioni  occidentali  -  delle  rubriche  e  se  di  esse 
i  compilatori  si  siano  serviti.  Noi  siamo  quindi  costretti  a  supporre 
che  le  rubriche  dei  titoli  così  costituiti  siano  diretta  fattura  giusti- 
nianea. 

Fattura  giustinianea  sono  pure,  con  sicurezza,  le  rubriche  di  quei 
titoli  che,  non  solo  per  le  costituzioni  che  contengono  ma  anche  per 
la  loro  natura,  non  possono  essere  se  non  novità  giustinianee,  risalgano 
esse  alla  prima  ovvero  solo  alla  seconda  edizione  del  Codice.  E  ovvio, 
a  questo  riguardo,  distinguere: 

')  I.  6.  60  =  Th.  8.  18  ;  6.  61  =  Th.  8.  19  ;  6,  62  =  Th.  5.  2  e  6. 
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a)  titoli  nuovi  nel  primo  codice  o  desunti  dai  precedenti  ma 
alterati  dai  compilatori  in  quell'occasione,  quali  p.  es.: 

4.  64  de  rerum  perni  ti  fattone  (et  praescriptis  verbis)1); 

5.  33  (de  tutoribiis  et  curatoribus    il/ustrium    vel   clarissimarum 

jjersoiiarum): 

le  costituzioni  del  titolo  derivano  dal  Teodosiano,  ma  la  rubrica  è 
nuova,  giacché  nel  Teodosiano  figurano  in  un  titolo  unico  (3.  17  de 
tut.  et  cur.  creandis)  costituzioni  che  i  Giustinianei  distribuiscono  in 
sedi  più  specifiche,  e  al  Gregoriano  non  è  da  pensare2); 

7.  3  de  lege  Fufia  Canìnia  (fallendo) : 
ai  compilatori  è  dovuta  solo  la  parola  (tollenda):  della  lex  F.  C.  do- 
vevano infatti  occuparsi  gli  antichi  codici  in  rubriche  del  cui  conte- 
nuto è  naturale  non  sia  rimasta  traccia. 

A  questa  categoria  appartengono  pure  i  titoli,  che  si  esamine- 
ranno nel  paragrafo  seguente,  in  cui  alla  classica  menzione  del  tutor 
fu  aggiunta  quella  del  curatori  giacche  la  parificazione  era  già  attuata 
nella  prassi  pregiustinianea  essa  può  ben  essere  stata  operata  già  nella 
prima  edizione  del  codice. 

b)  titoli  completamente  estranei  al  primo  Codice  in  quanto  non 
solo  contengono  solo  costituzioni  posteriori  all' 8  id.  apr.  529,  ma  trat- 
tano di  istituti  nuovi  che  quindi  non  implicano  soppressione  o  tras- 
formazione di  corrispondenti  trattazioni  classiche  o,  comunque,  pree- 
sistenti. Tali  sono: 

1.  17  de  veteri  iure  enucleando  et  aiictoritate  iuris  prudentiumque 

qui  in  Digesti»  referuntur; 
1.  27    de  officio  praefecti  praetorio  Africae   et  de   ovini    eiusdem 

dioeceseos  statu  3)  ; 
4.  11    ut  actiones  ab  iterale  et  cantra  heredevi  incipiaiit-, 

M  Ammettendo  col  De  Francisci  l'origine  post-classica  dell'a.  praescriptis 
verbis  bisogna  ritenere  che  i  compilatori  abbiano  cos'i  completato  la  tf.,  relativa 
originariamente  solo  alla  permuta:  cf.  De  Francisci,  SuvdXXa-fy.a,  2,  p.  3,  n.  4; 
p.  525. 

2)  La  qualifica  di  illustri.?  appare  solo  nel  307  sporadicamente,  e  non  diventa 
normale  che  nella  seconda  metà  del  quarto  secolo:  v.  Beroer,  s.  v.  illustiHs,  in 
Pauly-Wissowa. 

3)  Il  praef.  praet.  Africae  è  creato  per  la  prima  volta  da  Giustiniano  dopo  la 
guerra  vandalica:  prima  del  429  l'Africa  dipendeva  dalla  prefettura  d'Italia. 
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5.  13   de  rei  uxoriae  actione  in  ex  stipulatili  actionem  transfusa 

et  de  natura  dotibus  praestita  ; 
7.  7   de  servo  communi  manumisso  J)  ; 
7.  2")   de  nudo  ex  iure  Quiritium  tollendo\ 
7.  31    de  usucapione  trunsformanda  et  de  sublata  differeniia  rerum 

mancipi  et  nec  mancipi. 

Del  tit.  1.  4  de  episcopali  audientia   si  è  già  parlato. 
e)  titoli  certo  già  esistenti  nel  primo  codice  ma  la  cui  rubrica 
dovette  essere  modificata  in  occasione  della  repetita  praelectio.    Tali, 
limitandomi  ad  alcuni  esempi: 

5.  3   de  donationibus  ante  nuptias  «vel  propter  nuptias»  et  spon- 

saliciis  : 

solo  colla  cost.  20  h.  t.  (a.  531-533)  Giustiniano  riconobbe  le  donazioni 
fatte  post  nuptias,  modificando  per  conseguenza  anche  la  terminologia 
tradizionale. 

6.  25   de  institutionìbus  «  vel  substitutionibus  seu  restitutionibus  » 

sub  condicione  factis: 

è  assai  probabile,  per  quanto  non  asssolutamente  sicura,  l'ipotesi  del 
De  Francisci 2)  che  le  parole  (vel  -  restitutionibus)  siano  inserite  nella 
^.  unicamente  in  vista  della  1.  7  h.  t.  (a.  530).  A  questo  stesso  gruppo 
vanno  riferiti  i  titoli  che  nella  rubrica  fanno  menzione  dell'  abolizione 
di  determinati  istituti  rimasti  fino  allora,  sia  pure  formalmente,  in 
vigore:  nella  maggior  parte  dei  casi  è  da  supporre  che  tali  istituti 
avessero  nei  tre  codici  antichi  o  ancora  nella  prima  edizione  del  co- 
dice giustinianeo  rubriche  corrispondenti,  sicché  l'innovazione  è  for- 
malmente limitata  all'accenno  della  soppressione:  così 

5.  17   de  repudiis  «  et  iudicio  de  moribus  ?  «  sublato  »  : 

Vi.  de  moribus  abolito  nel  533  (1.  11  h.  t.)  poteva  figurare  nella  prima 
edizione  del  codice  :  ma  è  forse  più  probabile  che  già  non  vKfigurasse 
trattandosi  di  istituto  caduto  in  desuetudine  (1.  11  §  26  cit.):  sia  il 
Teodosiano  (3.  16)  che  l' Ermogeniano  (cf.  Sch.  Sin.  §  3)  e  certo 
anche  il  Gregoriano  avevano  la  rubrica  '  de  repudiis  '  ; 

!)  Prima  della  nota  riforma,  che  è  la  cost.  unica  del  titolo,  la  manumissio 
del  servo  comune  non  pare  meritasse  di  formare  oggetto  di  un  titolo  autonomo. 
2)  In  BIDR.  23,  p.  7,  n.  1  dell'estratto. 
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(i.  33  de  edici o  divi  Hadriani  a  fallendo  »  et  quemadmodum  scriptus 
heres  in  possessionem  mittatur:  l'abolizione  è  del  531  12  k.  apr.; 

G.  40  «  (?)  de  indicta  yiduitate  et  «  de  lege  Julia  miscelici  tollenda»: 
non  è  improbabile  che  a  Giustiniano  risalga  non  solo  là  seconda  parte, 
in  base  alla  1.  3  h.  t.  ma  anche  la  prima,  che  ha  il  suo  riferimento 
alla  1.  2,  pure  del  531  :  la  1.  1,  unica  estratta  dal  Gregoriano,  tratta  di 
altro  argomento  e  doveva  trovarsi  sotto  altra  rubrica. 

6.  51   de  caducis  «tollendis»:  la  riforma  è  del  534  k.  iun.\ 

7.  5   de  dediticia  libertate  «tollenda»:  decisio  del  530; 

7.  6  de  latina  libertate  «  tollenda  et  per  cerlos  modos  in  civitatem 
romanam  transfusa  »  :  riforma  del  531  k.  nov.  ; 

7.  24  de  senatus  consulto  Claudiano  «tolleìido»:  abolito  nel  531-534; 

7.  40  «  de  annali  exceptione  italici  coniractus  tollenda  et  de  diversis 
temporibus  et  exceptionibus  et  praescriptionibus  et  interruptio- 
nibus  earum  »  : 

questa  farraginosa  rubrica  non  comprende  che  costituzioni  del  530-531, 
e  la  enigmatica  exceptio  italici  contractus  è  per  me  più  che  dubbio  che 
fosse  ancora  regolata  positivamente  nella  prima  edizione  del  codice, 
quantunque  Giustiniano  nella  costituzione  abolitiva  (1.  h.  t.)  ne  parli 
come  di  un  istituto  fino  a  quel  tempo  in  vigore. 

Pure  a  questo  gruppo  credo  riferibile  il  costante  accoppiamento 
dei  legati  e  dei  fedecommessi  in  parecchie  rubriche  del  libro  6°  (33r37  ; 
53-54),  giacche  sebbene  nella  pratica  i  due  istituti  si  fossero  venuti 
sempre  più  intimamente  accostando,  la  parificazione  formale  non 
avvenne  che  dopo  la  promulgazione  del  primo  codice  (1.  1-2,  C.  6.  43). 


5.  Trovo  opportuno  dare  qui  uno  schema  analitico  della  struttura 
dei  singoli  titoli  di  un  libro  del  codice  giustinianeo.  Scelgo  il  quinto, 
perchè  contiene  materiali  copiosi  di  tutte  le  varie  fonti  e  variamente 
distribuiti,  sicché  si  presta  forse  meglio  di  ogni  altro  come  esempio  di- 
mostrativo. Del  resto  è  solo  per  amore  di  brevità  che  rinuncio  a  dare 
anche  lo  schema  degli  altri  libri  che  naturalmente  dovetti  redigere  per 
mio  conto  nel  corso  di  questi  studi.  Nella  trascrizione  delle  rubriche 
ho  incluso  fra  uncini  (  <  >  )  ciò  che,  certamente  estraneo  ai  tre  codici 
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precedenti,  è  opera  di  Giustiniano:  tra  doppi  uncini  («  »)  quelle  parti 
che  non  poterono  essere  inserite  che  nella  seconda  edizione.  E  ripro- 
ducendo le  rubriche  corrispondenti  degli  antichi  codici  ho  incluso  tra 
parentesi  (  [  ]  )  quelle  parti  che  i  compilatori  hanno  mutato  o  soppresso. 
Entro  ciascun  titolo  ho  distinto  le  costituzioni  secondo  che  derivano 
dal  Gregoriano,  dall'  Ermogeniano,  dal  Teodosiano,  dalle  Novelle  post- 
teodosiane  o  da  Giustiniano.  In  base  ai  risultati  del  cap.  1°  e  del  e.  3° 
§  3  ho  riferito  al  Gregoriano  tutte  le  costituzioni  predioclezianee  e 
quelle  di  Diocleziano  fino  al  292  e  posteriori  al  294;  all' Ermogeniano 
quelle  del  293-294,  salvo  quelle  per  cui  ragioni  specifiche  facciano 
pensare  al  Gregoriano:  del  Gregoriano  ho  indicato  la  sede,  tra  pa- 
rentesi quando  è  solo  congetturale.  Quanto  al  Teodosiano,  a  cui  rife- 
risco tutte  le  costituzioni  fino  al  438  salvo  le  note  eccezioni,  ho  distinto 
con  spedienti  tipografici  i  casi  in  cui  il  materiale  è  tratto  dalla  sede 
sistematicamente  corrispondente  (p.  es.  5.  1.  2-4  =  Th.  3.  5.  4,  10, 12) 
da  quelli  in  cui  tale  corrispondenza  non  e'  è  (p.  es.  5.  16.  24  Th.  (=  9. 
42.  1)  :  la  corrispondenza  è  sempre  indicata  per  le  costituzioni  conser- 
vate. Con  N.  indico  le  Novelle  post-teodosiane  :  con  I.  le  costituzioni 
giustinianee  che  figuravano  già  nel  primo  codice,  in  quanto  anteriori 
al  529,  7  id.  apr.  :  con  1 2  quelle  posteriori,  aggiunte  nella  repetita 
praelectìo. 

5.  1    de  sponsalibus  (et  arris  sponsaliciis  et  proxeneticis). 

1  Herm.;  2-4  =  Th.  3.  5  (15)  x)  de  sponsalibus  [etante  nuptias 
donationibus]  4,  10,  12;  5  N.;  6  incerta. 

È  ovvio  che  gli  argomenti  accennati  nella  seconda  parte  della  $.,  che 
manca  nel  Th.,  non  potevano  figurare  in  rubriche  di  codici  classici. 

5.  2   si  rector  provinciae  vel  ad  eum  pertinentes  sponsalia  dederint. 

1  =  Th.  3.  6   sì  provinciae  rector  vel  ad  e.  p.  sp.  d.    1. 
h.  3   de  donationibus  ante  miptias  «  vel  propter  nuptias  »  et  spon- 
saliciis. 
1-7  Greg.  (1.  5)  ;  8-14  Herm.  ;  15-17  =  Th.  3.  5  [de  sponsalibus 
et]  ante  nuptias  donationibus,  2,6,  13;  18-19  N.  ;  20  I2. 
5.  4   de  nìtptiis. 

q  Cf.  Sch.  Sin.  §  2. 
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1-12  Greg*.  5,  tit.  de  nuptiis  ;  13-16  Herm.  tit.  de  nuptiis  ; 
17  Greg.  tit.  cit.  {Coli.  6.  4.  5)  *)  ;  18-22  =  Th.  3.  7  de 
nuptiis  (18  =  1;  19-21  desunt;  22  =  3);  23  N.;  24-29  I2. 
5.  5   de  incestis  (et  inutilibtis)  (?)  nuptiis. 

1-2  Greg.  (1.  5);  3-6  =  Th.  3.  12  de  incestis  nuptiis  (6  =  3; 
4-5  desunt  ;  3  =  Th.  12.  1.  6)  ;  7-9  N. 

La  ^.  del  Teodosiano  parla  solo  della  nuptiae  incestae,  ma  nel  C. 
giustinianeo  occorreva  una  $.  comprensiva  anche  delle  altre  ipotesi 
a  cui  attendono  parecchie  delle  costituzioni  ivi  elencate.  Esisteva  già 
forse  nel  C.  Gregoriano  una  i$.  lde  inutilibus  nuptiis"?  Io  non  saprei 
escluderlo,  per  quanto  l' aggettivo  '  inutilis  '  non  ricorra  in  alcuna  delle 
costituzioni  ex  Gregoriano  del  titolo,  anzi  -  secondo  le  accurate  ta- 
belle dell'  Hellmann  2)  -  non  figuri  mai  con  riferimento  a  '  nuptiae  '  nel 
linguaggio  dei  classici,  come  però  -  del  resto  -  neppure  in  quello 
delle  costituzioni  giustinianee. 

5.  6   de  interdicto  matrimonio  Inter  pupillam.  et  tutorem  (sev  cu- 
ratorem)  liberosque  (eorum)  [eius\. 
1-6  Greg.  (1.  5);  7  Herm.?;  8  N. 

Per  l'aggiunta  del  curator  v.  Solazzi,  La  minore  età,  p.  48. 

5.  7   Si  quacumque  praeditus  potestate  vel  ad  eum  pertinentes  ad 
suppositarum    iurisdìctioni   suae   adspirare    temptaverint 
nuptias. 
1  =  Th.  3.  11    si  quac.  praed.  pot.  nuptias  petat  iiivitae,  1. 

La  i^.  giustinianea  ha  subito  un  rimaneggiamento  che  non  tocca  la 
sostanza,  giacché  1'  elemento  dell'  '  invita  '  è  decisivo  anche  nel  testo 
giustinianeo. 

5.  8  si  nuptiae  ex  rescripto  pelantur. 

1  =  Th.  3.  10   si  nuptiae  ex  rescr.  pet.    1. 
5.  9   de  sectmdis  nuptiis. 

1-4  =  Th.  3.  8  de  sec.  nuptiis  (2  =  l;3  =  2;le4  desunt)  ; 
5-7  N.;  8-9  I;  10-18  I2. 

i)  Cf.  BIDR.  26,  p.  2<M. 

2)  Hellmann,  Terminologische  Untersuchungen  Uber  die  Rechtliche  Unwirk- 
samkeit  im  Ròm.  Recht.  p.  117  sg.  Bene  ha  osservato  il  Mitteis  (Ròm.  Privat- 
recht,  I,  238)  che  '■inutilis'1  è  detto  con  preferenza  di  negozi  iuris  civilis  (stipu- 
lano, legato,  heredis  instiWtio). 
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5.  10   .si  secundo  nupserit  mulier  cui  maritus  usumfructum  reli- 
querit. 

1  =  Th.  3.  9   si  sec.  mips,  mulier  cui  mar.  us.  rei.  (deest). 
5.  11    de  dotis  promissione  {vel  nuda  poliicitatione)  [vel  dictione]. 
1-3  Greg.  (1.  5);  4-5  Herm.;  6  Th.  (=  3.  13.  4);  7  I2. 

La  ^.  del  Gregoriano  doveva  accennare  alla  dictio,  che  ancora  nel  C. 
Teodosiano  è  ricordata  J),  per  quanto  non  risulti  se  non  la  rubrica  ge- 
nerica de  dotibus  :  in  Oriente  era  un  istituto  già  spento. 
5.  12   de  iure  dotium. 

i-10  Greg.  (1.  5  tit.  de  dote?  cf.  Sch.  Sin.  §  8);  11-27  Herm.; 
28  N.;  29  I  ;  30-31  I2. 

Il  Teodosiano  ha  pure  un  titolo  de  dotibus,  ma  non  fu  utilizzato  per 
questa  sede. 

5.  13  «  de  rei  uxoriae  actione  in  ex  stipulatu  actionem  transfusa 
et  de  natura  dotibus  praestita  » . 
1  I2. 
5.  14  de  pactis  [dotalibus?]  (conventis  tam  super  dote  quam  super 
donatione  ante  nuptias  et  paraphernis). 
1-5  Greg.  (1.  5);  6-7  Herm.;  8-9  N.;  10  I;  11  I2. 

Della  don.  ante  nuptias,  istituto  che  acquista  importanza  solo  nell'età 
post-classica,  si  comincia  a  parlare  nella  1.  8  ;  e  ivi  pure  (a.  450)  si 
accenna  per  la  prima  volta  ai  Tiapàcpspva  2). 

5.  15  {de  dote  cauta  et  non  numerata). 
1-2  Greg.  (1.  5);  3  I.. 

La  4-  allude  all'estensione  dell'egre,  non  numeratae  pecuniae  alla  dote, 
operata  da  Giustiniano  nel  528:  la  semplice  lettura  della  1.  1-2  le  ri- 
vela estranee  al  tema  specifico. 

5.  16   de  donationibus  Inter  virum  et  uxorem  et  a  parentibus  in 
liberos  factis  {et  de  ratihabitioné)? 
1-16  Greg.  (1.  5);  17-23  Herm.;  24  Th.  (=  9.  42.  1);  25-26  I; 
27  I2. 

!)  Cf.  Collinet,  Étucles  historiques,  I,  291  sg. 

2)  L'espressione  è  itp.  in  1.  9  §  3  D. 23-3;  cf.  sul  tema  Castelli,  I  wapd^spva, 
p.  59,  68. 
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Non  è  improbabile  che  si  abbia  qui,  con  metodo  non  nuovo  pei  com- 
pilatori, la  fusione  di  due  distinte  rubriche  del  Gregoriano:  della  ra- 
tifica, in  base  all'or.  Severi,  certo  le  costituzioni  '  ex  Greg.  '  parlavano, 
ma  il  termine  appare  solo  nella  1.  25  e  nella  i$.  può  ben  essere  inter- 
polato. 

5.  17   de  repudiis  «  et  iudicio  de  moribus  sublato  » . 

1-3  Greg.  (1.  5);  4-6  Herm.  (tit.  41  de  repudiis;  cf.  Sch.  Sin. 
§  5)  x);  7  =  Th.  3.  16  de  repudiis  (deest);  8-9  N.  ;  10  I; 
11-12  I2. 

Già  ho  notato  come  l'i  de  moribìis,  soppresso  nel  2°  Codice,  non  do- 
vesse già  più  figurare  nel  primo  :  se  nel  Gregoriano  gli  fosse  dedicata 
parte  della  4-  de  repudiis  o  una  autonoma  rimane  oscuro. 

5.  18   soluto  matrimonio  dos  quemadmodum  petatur. 

1-5  Greg.  (1.  5);  6  Greg.  o  Herm.?;  7-10  Herm.;  11  Th.  (=3. 13 
de  dotibus,  1  partim). 
5.  19   si  dos  constante  matrimonio  soluta  fuerit. 

1  Th.  (=  3.  13   de  dotibus,  1  partim). 
5.  20   ne  fideiussores  «  vel  mandatores  »  dotium  dentur. 

1  =  Th.  3.  15   de  fidehissoribus  dotium  (deest);  2  I2. 

A  parte  il  confronto  diretto  colla  $.  Th.,  si  ricordi  che  l'e'quiparazione 
del  mandator  al  fideiussor  è  particolarmente  cara  ai  bizantini. 

5.  21    rerum  amotarum. 

1  Greg.  (1.  5);  2-3  Greg.  o  Herm. 
5.  22  / He  prò  dote  mulieri  bona  mariti  addicantur. 

1  Herm. 
5.  23   de  fundo  dotali. 

1-2  Greg.  (1.  5  tit.  paenultimo  ;  cf.  Sch.  Sin.  §  9)  2). 
5.  24   divorilo  facto  apud  quem  liberi  morari  vel  educavi  debeant. 

1  Herm. 
5.  25   de  alendis  liberis  ac  parentibus. 

1-4  Greg.  (1.  5  tit.  ultimo?). 

')  Zachariae,  in  BIDR.  5,  p.  2,  integrando  la  lacuna  dello  scolio,  identifica 
la  citazione  colla  1.  3  h.  t.  (a.  290),  ma  l'interpretazione  più  che  dubbia  è  respinta 
dal  Kruoer  e  non  v'  è  quindi  sufficiente  motivo  per  credere  che  1'  Ermogeniano 
contenesse  anche  costituzioni  del  290. 

2)  V.  la  identificazione  da  me  fatta  in  BIDR,  26,  p.  217. 
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5.  26   de  concubinis. 

1  Th.  (sede  incerta:  1.  3°?). 

La  cost.  unica  di  questo  titolo  non  è  conservata  nel  Teodosiano  e 
una  ^.  de  conctibinis  non  vi  è  attestata  :  si  è  visto  peraltro  come,  pro- 
prio in  questo  1.  3°,  le  lacune  di  interi  titoli  siano  numerose. 

5.  27   de  naturalibus  liberis  et  matribus  eorum  {et  ex  qirìbits  causis 
insti  efficiuntur). 
1-2  =  Th.  4.  6  de  nat.  liberis  et  matr.  eor.  3,  6;  3-7  N.;  8-9  I; 
10-11  I2. 

Se  delle  varie  figure  di  legitimatio  alcune  risalgono  al  diritto  teodo- 
siano, essa  è  ordinata  in  istituto  normale  solo  da  Giustiniano  :  l' amplia- 
mento della  ^.  ne  è  una  conferma.  Il  Teodosiano  trattava  dei  l.  natu- 
rales  in  tema  di  diritto  successorio  :  solo  Giustiniano  fa  loro  un  posto 
autonomo  nella  trattazione  del  diritto  di  famiglia. 

5.  28   de  tutela  testamentaria. 

1-5  Greg.  (1.  6:  tit.  1?);  6-7  Herm.-,  8  N. 

Per.  la  corrispondenza  della  materia  della  tutela  col  1.  6  del  Gregoriano 
v.  BWB,  26,  p.  223. 

5.  29   de  confirmando  tutore. 

1-3  Greg.  (1.  6);  4  I2. 
5.  30   de  legitima  tutela. 

1  Greg.  (1.  6);  2  Herm.;  3-4  N.;  5  I2. 
5.  31   qui  petant  tutores  (vel  curatores). 

1-8  Greg.  (1.  6);  9-10  Herm.;  11  N. 

Sostanzialmente  la  menzione  del  curator  non  è  impugnabile  J)  :  il  che 
non  esclude  peraltro  che  la  menzione  nella  ^.  sia  compilatoria.  Tanto 
più  che  il  titolo  corrispondente  del  Teodosiano,  non  utilizzato  dai  com- 
pilatori, ha  nella  ^.  (3.  18)  semplicemente  '  qui  petant  '. 

5.  32   ubi  petantur  tutores  {vel  curatores). 
1  Greg.  (1.  6). 

L' alterazione  della  ty.  è  rilevata  da  Solazzi,  loc.  cit.  p.  15. 

*)  Cf.  Solazzi,  La  minore  età,  p.  221.  Su  tutto  il  problema  della  cura  mino  • 
rum  v.  anche,  ma  in  senso  eccessivamente  conservativo,  Lenel,  ZSSt.  1914,  129  sg. 
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5.  33  {de  tutoribus   et  curatoribus   illustrium   vel   clarissimarum 
personarum). 
1-2  Th.  (1  =  Th.  3.  17.  3;  2  deest). 
5.  34   qui  fare  tutores  {vel  curatores)  et  qui  duri  possimi. 

1-4  Greg\  (1.  6);   5-10  Herm.;   11-13  Th.  (11   =  Th.  3.  17.  1; 
12-13  desunt). 

Se  l' istituto  della  datìo  curatori?  è  in  più  ipotesi  classico,  la  menzione 
nella  $.  è  verosimilmente  il  frutto  della  tendenza  equiparatrice  dei 
compilatori  l). 

5.  35  {quando  mulier  tutelae  officio  fungi  potest). 
1  Greg.  (1.  6);  2  Th.  (=  3.  17.  4)  5  3  I2. 

Come  s'è  già  detto,  la  $.  non  poteva  ancora  esistere  nel  Gregoriano 
e  nel  Teodosiano  la  costituzione  relativa  era  sotto  una  1$.  più  generale. 

5.  36  in  quibus  causis  tutorem  habenti  tutor  {vel  curator)  dari  potest. 
1-4  Greg.  (1.  6);  5  Herm. 
Vedi   Solazzi,  Diritto  ufficiale  e  diritto  popolare  nella  rappresentanza 
processuale  dei  pupilli,  in  Rend.  Ist.  Lomb.  1916,  p.  210,  n.  3. 

5.  37   de  administratione  tutorum  et  curatorum  et  de  pecunia  pu- 
pillari  feneranda  vel  deponenda. 
1-15  Greg.  (1.  6);  16-19  Herm.;  20-24  =  Th.  3.  30  de  admini- 
stratione [et  periculo]  tutorum  et  curatorum  (20-22  =  1-3  ; 
23-24  =  5-6);  25-28  I2. 

Si  tratta  di  due  i$.  fuse  insieme  o  di  un'  aggiunta  compilatoria  {et  de  - 
deponendo)  per  precisare  il  contenuto  del  titolo?  È  superfluo  rilevare 
che  '  curatorum  '  non  è  itp.,  trovandosi  nel  Teodosiano,  e  già  con  ri- 
ferimento al  curator  minorum  2). 

5.  38   de  periculo  tutorum  et  curatorum. 
1-5  Greg.  (1.  6);  6  Herm. 

La  ^.  deriva  dal  Th.  3.  30  de  [admin.  et]  peric.  hit.  et  curatorum,  uti- 
lizzata nel  suo  contenuto  solo  per  il  titolo  precedente. 

x)'Per  le  itp.  nei  testi  v.  Gradenwitz,   Granfi.  Z.  18.  342;   Solazzi,  op.  cit. 
p.  85  e  passim. 

a)  Cf.  De  Francisci,  Saggi  romanistici,  I,  p.  40,  a  proposito  della  1.  3  Th.  3.  30. 
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5.  39    quando  ex  facto  tutoris  {vel  curatori»  minores)  {pupilli]  agere 
vel  convenivi  possimi. 
1-3  Greg.  (1.  6);  4-5  Herm. 

Per  la  critica  dei  testi  del  titolo  v.  Solazzi,  Le  azioni  del  pupillo,  ecc., 
estr.  dal  BIDR,  passim  ;  Minore  età,  p.  90-91  ;  dalla  classicità  o  meno 
dei  casi  singoli  in  cui  al  pupillo  o  contro  il  pupillo  il  diritto  classico 
dava  azione  qui  naturalmente  si  prescinde. 

5.  40   si  ex  pluribus  tutoribus  {vel  curatoribus)  omnes  vel  unus 
agere  prò  (minore)  [pupillo]  vel  conveniri  possimt. 
1  Greg.  (1.  6);  2  Th.  (=  2.  4.  1  §  1). 

A  parte  la  sostanza,  il  sospetto  di  una  generalizzazione  mi  pare  grave  l). 

5.  41    si  tutor  (vel  curator)  vectigal  conducat. 
1  Greg.  (1.  6). 

Per  l'itp.  dell'unica  costituzione  del  titolo  v.  Solazzi,  Minore  età,  p.  91. 

5.  42   de  tutore  (vel  curatore)  qui  satis  non  dedil. 
1-3  Greg.;  4  Herm.;  5  Greg.? 

Per  le  itp.  v.  Solazzi,  cit.  p.  151. 

5.  43   de  suspectis. 

1-8  Greg.  (1.  6)  ;  9  Herm. 
5.  44   de  in  litem  dando  tutore  (vel  curatore). 

1-4  Greg.  (1.  6)  ;  5  Herm. 

Per  le  itp.  nei  testi  v.  Solazzi,  Minore  età,  p.  92,  248  e  citt.  ivi. 

5.  45   de  eo  qui  prò  tutore  negotia  gessit. 

1  Greg.  (1.  6);  2  Herm. 
5.  46   si  mater  indemnitatem  promiserit. 

1-2  Greg.  (1.  6);  3  Herm. 

Alla  critica  di  Beseler  (Beitràge,  2.  106  sg.)  a  indemnitas  difficilmente 
si  può  dare  valore  assoluto  per  una  ij.  di  origine  dioclezianea. 

5.  47   si  contra  malris  voluntatem  tutor  datus  sit. 
1  Greg.  (1.  6). 

!)  Cf.  Solazzi,  Minore  età,  p.  219. 


STUDI   SULLE   FONTI   DEL    CODICE   GIUSTINIANEO  177 


5.  48   ut  causae  post  pubertatem  adsit  tutor. 

1  Greg.  (1.  6). 
5.  49   ubi  pupilli  educentur. 

1  Greg.  (1.  6);  2  Herm. 
5.  50   de  alimentis  pupillo  praestandis. 

1-2  Greg.  (1.  6). 
5.  51   arbitrium  tutelae. 

1-6  Greg.  1.  6,  tit.  18  arbitrium  tutelae  (4  =  13  :  cf.  App.  Wis. 
1.  6);  7-12  Herm.;  13  I2. 
5.  52   de  dividenda  tutela  et  prò  qua  parte  quisque  tutorum  con- 
veniatur. 

1-2  Greg.  (1.  6);  3  Herm. 
5.  53   de  in  litem  varando. 

1-4  Greg.  1.  6  (3  =  Cons.  9.  8);  5  Herm. 
5.  54   de  heredibus  tutorum. 

1-4  Greg.  (1.  6). 
5.  55   si  tutor  non  gesserit. 

1-2  Greg.  (1.  6). 
5.  56   de  usuris  pupillaribus. 

1-3  Greg.  (1.  6);  4  Herm. 
5.  57   de  (fideiussoribus)  [sponsoribus]  tutorum  (seti  curatorum). 

1-2  Greg.  (1.  6). 

Per  l' intervento  esclusivo  di  sponsores  v.  il  mio  scritto  sulla  stipulano 
rem  pupilli  salvam  fore  (Pavia,  1912),  p.  7;  per  l'itp.  del  curator  nei 
testi  Kriiger  in  Festg.  far  Giiterbock,  p.  248;  Solazzi,  Minore  età,  p.  151. 
Gravi  mi  sembrano  i  rilievi  del  Lenel,  ZSSt.  1914,  p.  181  sg.  special- 
mente riguardo  a  Gaio,  1.  199-200  e  al  frammento  berlinese  di  Papi- 
niano  :  ma  la  genuinità  dell'  istituto  lascia  sempre  sussistere  una  forte 
verosimiglianza  per  l'alterazione  della  rubrica. 

5.  58   de  contrario  iudicio. 

1-2  Greg.  (1.  6)  ;  3  Herm.  »). 

La  ty  potrebbe  restare  genuina  anche  per  il  Partsch  il  quale2),  con  argo- 
menti altamente  suggestivi,  ritiene  giustinianea  Yactio  contraria  come 

l)  Idem  è  un  errore  occasionato  dal  fatto  che  sotto  la  if.,  certo  più  complessa, 
dell' Herm.,  questa  non  era  la  prima  costituzione. 
•)  Studiai  zur  negotiorum  gestio,  I,  p.  47  sg. 
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figura  autonoma  :  iitdicium  contrarium  sarebbe  per  i  classici,  e  ancora 
nella  rubrica  in  esame  (a  differenza  di  quella  itp.  del  D.  27.  4)  Yarbi- 
trium  tutelae  con  intentio  reciproca  (alterum  alteri).  Può  solo  dubi- 
tarsi se,  trattandosi  così  di  un  semplice  speciale  atteggiamento  dell'a. 
tutelae,  esso  meritasse  in  una  sistemazione  classica  una  sede  autonoma: 
forse  il  carattere  estremamente  analitico  delle  rubriche  del  Gregoriano 
permette  di  ritenerlo. 

5.  59   de  auctoritate  praestanda. 

1-3  Herm.;  4-5  I2. 
5.  60   quando  (curatores  vel)  tutores  esse  desinant. 

1  Greg.  (1.  6);  2  Herm.;  3  I. 

La  menzione  del  curator  nella  1.  1  è  classica  :  propenderei  però  a  cre- 
dere che  solo  i  compilatori  abbian  operato  nella  ^.  il  consueto  acco- 
stamento. 

5.  61    de  actore  a  tutore  {seu  curatore)  dando. 
1  Greg.  (1.  6);  2  Herm. 

Per  l'itp.  dei  testi  v.  Solazzi,  BIDR,  22,  p.  30;  Minore  età,  p.  217. 
5.  62   de  excusationibus  et  temporibus  earum. 

1-17  Greg.  (1.  6);  18-23  Herm.;  24  =  Th.  3.  31  de  excusatione 
tutorum,  25  N. 
5.  63   si  falsis  excusationibus  excusatus  sit. 

1-3  Greg.  (1.  6). 
5.  64   si  tutor  reipublicae  causa  aberit. 

1-2  Greg.  (1.  6). 
5.  65   de  excusatione  veteranorum. 

1-2  Greg.  (1.  6). 
5.  66   qui  numero  liberorum  se  excusant. 

1-2  Greg.  (1.  6). 
5.  67   qui  aetate. 

1  Greg.  (1.  6). 
5.  68   qui  morbo. 

1  Greg.  (1.  6). 
5.  69   qui  numero  tutelarum. 

1  Greg.  (1.  6). 
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Per  tutte  queste  i$.  62-69  si  può  affermare  con  sufficiente  sicurezza 
che  derivano  dal  Gregoriano:  è  notevole  infatti  non  soltanto  il  ca- 
rattere tipicamente  analitico  e  la  composizione  esclusiva  -  tranne  le 
aggiunte  nel  primo  titolo  -  di  rescritti  'ex  Gregoriano  '  ma  soprattutto 
il  fatto  che  se  le  avessero  foggiate  o  elaborate  i  compilatori  non 
avrebbero  mancato  di  inserirvi,  particolarmente  nelle  i$.  64  e  69,  la 
consueta  menzione  del  curator  1). 

5.  70  'de  curatore  furiosi  vel  prodigi. 

1-3  Greg.  (1.  6);  4  Herm.;  5  N.j  6-7  I2. 
5.  71    de  praediis  {vel  aliis  rebus)  minorimi  sine  decreto  non  alie- 
nandis  (vel  obligandis). 
1-11  Greg.  (1.  6);  12-17  Herm.;  18  =  Th.  3.  32  de  praed.  mi- 
norimi sine  decr.non  alien.  2  2). 

Esistendo,  salvo  le  aggiunte,  già  nel  Teodosiano  la  ^.,  non  può  par- 
larsi di  itp.,  pure  ammettendo  con  Albertario  3)  e  Solazzi  4)  non  clas- 
sica l'estensione  dell'orafo  Severi  ai  minori5). 

5.  72   quando  decreto  opus  non  est. 

1-3  Greg.  (1.  6)  ;  4  Th.  (=  3.  30.  3  =  C.  I.  5.  37.  22,  §  6). 
5.  73   si  quis   ignorans   rem  (minoris)  [pupilli]  esse   sine  decreto 
comparava. 
1-2  Greg.  (1.  6);  3  Herm.;  4  Greg.? 
5.  74   si  (maior)  [pubes]  factus  sine  decreto  factam  alienatìonem 
ratam  habuerit. 
1  Greg.  (1.  6);  2  Herm.;  3  I. 


*)  Per  l'origine  postclassica  dell'estensione  al  curator  minoris  del  regime 
della  cxcusationcs  v.,  indipendentemente  e  con  risultati  sostanzialmente  concordi, 
Albertario,  Lo  sviluppo  delle  excusationes  etc.  Pavia,  1912,  e  Solazzi,  Minore 
età,  p.  171  sg. 

*)  Per  l'errore  all'  inscriptio  v.  KrOoer  ad  h.  I. 

*)  In  Studi  per  Chironi,  v.  2,  p.  1  sg. 

«)  Op.  cit.  p.  110  sg. 

5)  Una  y.  de  curatore  minorum  è  naturale  che  manchi  nel  C.  Giustinianeo, 
dove  dell'  istituto  si  tratta  sempre  accoppiandolo  alla  tutela  :  ma  non  poteva  man- 
care nel  Gregoriano,  e  vi  figurava  assai  verosimilmente  presso  (dopo)  a  quella, 
conservata  dai  giustinianei,  '  de  curatore  fìiriosi  vel  prodigi.  ' 
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In  queste  due  rubriche  la  sostituzione  del  minor  al  pitpillus,  del  maior 
al  pubes,  deve  riferirsi  ai  compilatori,  in  quanto  rubriche  corrispon- 
denti mancano  nel  Teodosiano  e  il  modello  è  quindi  direttamente  quello 
classico. 

5.  75   de  magistratibus  conveniendis. 
1-4  Greg\  (1.  6);  5  Herm.;  6  N. 

G.  Rotondi.* 


SERVITUS  SERVITUTIS  0  FRUCTUS  SERVITUTIS? 


Da  circa  venticinque  anni  l' illustre  romanista  dell'Ateneo  Bolo- 
gnese Silvio  Perozzi  ha  dimostrato  che  nella  1.  1  D.  33.  2  lib.  3  ad  Sab. 
servitus  servìtufis  esse  non  ipotest  è  corrotto,  e  che  fuor  di  dubbio  deb- 
basi  leggere  fructus  in  luogo  di  servitus.  La  prova  giuridica  e  la  di- 
mostrazione del  Perozzi  si  presentarono  così  limpide  fin  da  principio, 
che  i  migliori  romanisti  non  dubitarono  un  momento  di  accettare  la 
nuova  lezione;  anzi  Vittorio  Scialoia  procurò  di  dimostrare  nello  stesso 
«  Bullettino  dell'  Istituto  di  D.  R.  » ,  nel  quale  era  apparso  il  lavoro  del 
Perozzi  (VI,  pp.  1-36),  che  la  ragione  paleografica  veniva  in  aiuto  alla 
dotta  e  acuta  ipotesi  del  Perozzi  (ibid.,  p.  37-38). 

Io  torno  ora  all'esame  paleografico  della  quistione,  la  quale  si  ri- 
duce a  stabilire  a  qual  grado  di  probabilità,  paleograficamente  par- 
lando, può  giungere  l' ipotesi  di  un  errore,  per  cui  sarebbesi  letto  «  ser- 
vitus »  invece  di  «  fructus  » . 

Perchè,  se  questa  scienza  deve  fermarsi  ad  inutili  quisquilie  e  chiu- 
dere il  suo  àmbito  in  pettegolezzi  di  personali  tendenze,  non  sempre 
esclusivamente  scientifiche,  meglio  le  torna  volgere  per  altri  lidi  più 
propizi  le  ammainate  vele. 

Avendo  lo  Scialoia  asserito  che  tale  errore  poteva  avvenire  con 
la  scrittura  semiunciale,  sarebbe  sempre  lecito  porre  in  dubbio  la  ipo- 
tesi dell'errore,  pensando  ad  un'altra  scrittura,  p.  e.  alla  corsiva. 

Mi  propongo  dunque  di  vedere  se  questo  errore  è  possibile  con 
le  scritture  in  uso  in  quel  periodo  di  tempo,  in  cui  esso  dovette  av- 
venire. 
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L'errrore  deve  circoscriversi  fra  il  180  e  il  510  circa.  Durante 
questo  periodo  di  tempo  le  scritture  in  uso  sono:  la  capitale,  la  on- 
ciale, la  semiunciale,  la  corsiva  e  le  Note  Tironiane.  La  capitale  va 
esclusa  per  la  sua  stessa  origine  e  per  la  forma  ben  determinata  delle 
lettere  S,  F,  E,  C.  Perchè  questo  bisogna  sopratutto  tener  presente 
che,  se  l'errore  vi  fu,  esso  dovette  particolarmente  consistere  nel  leg- 
gere S  la  lettera  F,  e  nel  leggere  E  la  lettera  C.  Le  altre  lettere  po- 
tevano confondersi  più  facilmente.  Per  questa  stessa  ragione,  e  perchè, 
come  con  la  precedente,  le  lettere,  generalmente  parlando,  sono  scritte 
tutte  e  le  parole  non  trovansi  mai  abbreviate,  va  esclusa  anche  la 
scrittura  onciale.  Ora,  pensare  all'errore  in  un  testo  scritto  interamente, 
cioè  senza  abbreviazioni,  non  è  cosa  molto  seria  e  prudente.  Con  la 
semiunciale  non  è  facile  lo  scambio  delle  lettere  F  con  S  e  C  con  E, 
mentre  sarebbe  facile  l'errore  scambiando  E  con  F;  perciò  per  am- 
mettere l'errore  con  questa  scrittura,  bisogna  pensare  ad  una  distra- 
zione dell'amanuense,  ipotesi  poco  attendibile,  perchè  si  tratterebbe  di 
una  distrazione  troppo  grave.  Rimangono  dunque  la  corsiva  e  le  Note 
Tironiane.  Se  pensiamo  che  il  passo  in  quistione  è  di  un  testo  giuri- 
dico di  uso  comune,  dobbiamo  convincerci  facilmente  che  le  scritture 
più  adatte  a  riprodurlo  nelle  tavolette  cerate  o  nei  papiri  sono  ap- 
punto queste  due.  Inoltre  la  corsiva  e  le  Note  Tironiane  ci  danno  fa- 
coltà di  pensare  alla  parola  abbreviata  senza  ricorrere  ad  ipotesi  di 
sorta.  Mettiamoci  dinanzi  dunque  le  parole  che  furono  scambiate:  fru- 
ctus e  servitus,  e  non  viceversa.  Richiamando  la  mia  teoria  sulle  ab- 
breviazioni, già  esposta  nel  mio  lavoretto  intorno  a  Le  Note  Tironiane 
(pp.  xi-xii),  abbiamo  questo  raffronto  : 

fructus  =  servitus, 
quindi  si  passa  a  fructus  =  fruct', 

servitus  =  sér(vi)tus  sért'. 

Osserviamo  che  tanto  in  fruct',  quanto  in  sert'  abbiamo  il  gruppo 
di  una  vocale  e  la  liquida  r,  cioè  ru  ed  er.  Poiché  la  liquida  si  segna 
al  disopra  della  vocale  con  segno  proprio,  passiamo  ai  grappi; 
fuct'  ed  anche  fct',   t 
set'  set', 

donde,  facendo  fct'  =i  fc-i-t'  e  set'  =r  se  ■+■  t\  si  passa  al  confronto  fra 


>)  Il  segno  proprio  di  r  è  tralasciato  per  ragioni  tipografiche  ma  essendo  uguale 
in  ambedue  le  parole,  la  omissione  non  pregiudica  alla  dimostrazione. 
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fc-\-t'         e  se  •+•£',  donde,  togliendo  la  V  in  comune,  si  ha 

fc  =.  se? 

E  chiaro  dunque  che  l'amanuense  non  dovette  fare  altro,  che  scam- 
biare f  con  8  e  e  con  e,  come  sopra  ho  accennato. 

Orbene,  tanto  nella  corsiva  che  nelle  Note  Tironiane  lo  scambio 
ora  accennato  è  facilissimo  e  possibile  anche  ad  un  amanuense  non 
molto  distratto.  Il  passaggio  di  fruefus  a  servìtus  potè  avvenire  dunque 
con  la  massima  facilità  ed  è  inutile  ricorrere  alla  solita  eccessiva  di- 
strazione di  chi  copiava.  E  poiché  l'errore  si  rende  più  possibile  per 
la  peculiare  forma  delle  lettere  nella  prima  metà  del  secolo  v,  esso 
può  assegnarsi  con  una  certa  probabilità  al  ventennio,  che  corre  fra 
il  425  e  il  445. 

Modena,  dalla  Estense,  25  maggio  1917. 

G.  L.  Perucìi. 
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denz  »). 

CAT.  '14.  6:  Balog  E.  Ediktskommentare  des  Gaius  (R.  Cag-nat 
in  «  Livres  offerts  »)  —  7  :  Mispoulet  J.  B.  Le  diplòme  CU  du  Corpus  — 

8-10:  De  Ricci  S.  Un  papyrus  latin  inédit  (Testament) '15.  1-2: 

Ciq  E.  [Le  mot  insula]  (in  «Séances»):  Glotz  G.  [Le  droit  des  gens 
dans  l'antiquité  grecque]  (id). 

C€r.  XLVI  (Quinta  Serie  VI)  '15.  3  :  Giufpré  L.  A.  Delle  consue- 
tudini siciliane  ecc.  (cont);  Stella-Maranca  F.  Celso  (D.  M.)  — 4: 
Ghff];é  L.  A.  u.  s.  (cont.)  —  5:  Gaglio  A.  Sui  doveri  process.  di  parte; 
Antonini  E.  Il  SC.  ultimum  (D.  M.)  —  6-7:  Giuffré  L.  A.  u.  s.  (cont). 

OJ.  X.  '14-15.  2:  Beùl  J.  S.  Municipalities  (F.  B.  Marsh)  —  4:  Hus- 
band  R.  W.  A  Further  Note  on  the  Papian  Law  —  6:  Radin  M.  The 
Lex  Papia  Again;  Raeder  A.  Arbitrage  (W.  A.  Oldfather)  — 8:  Hu.s- 
band  R.  W.  The  Law  of  Poetelius  on  Corrupt  Practices  at  Elections  ; 
Id.  Lex  Cornelia  de  ambitu  —  9:  Frank  T.  Roman  Imperialism  (E.  W. 
Murray). 

CLR.    XIV. '14.  7:  Clark  E.  C.  Historv  of  R.  Priv.   Law    (W.  H. 

KlRCH). 

Conc.  I.  '14.  3-4:  Rosenberg  A.  Staat  (a.  p.  z.). 
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Cerr.  LXXXV. '13.  10  mai:  Vaussakd  M.  Un  Ozanam  italien  con- 
temporain,  Contardo  Ferrini. 

CP.  VII.  '14-15:  Cogliolo  P.  L'opera  dei  giuristi  nella  interpret. 


CPh.  IX.  14.  4:  Steiner   A.    Fiskus    (W.    L.   Westermann);  Tau- 

benschlag  R.  Vormund.  (M.  Radin)  X.  '15.  1  :  Calhoun  G.  M.  Pe- 

rjuri  before  Athenian  Arbitrators  ;  Id.  The  Will  of  Pasion  and  Its  Seals  ; 
Rosenberg  A.  Staat  (T.  Frank);  Dikaiomata  (W.  L.  Westermann). 

CQ.  IX.  '15.  1:  Cunningham  J.  Claudius  and  the  Primores  Galline. 

'    CR.  XXVIII. '14.  7:   Verbffentl.  aus  der  Papyrns-    Scimmia n (/.. . 

Munchen  I  (A.  S.  H.)  —  8  :  Rosenberg  A.  Staat  (R.  S.  Conway)  ;  Frank  T. 

Roman  Imperialism  (L.  E.  Matthaei). XXIX.  15.  2:  Oxyrh.  Pa- 

pyri  X  (S.)  —3:  Clark  E.  C.  Roman  Private  Law  (J.  S.  B.  R.)  ;  Fer- 
guson W.  S.  The  Legai  Terms  etc.  (J.  H.  M.). 

CS.  XL.  15  No.  2  (2  gennaio)  :  Perrucchetti  G.  Le  milizie  al- 
pine dell'ant.  Roma  —  No.  (ì2  (3  marzo)  :  De  Marchi  A.  Armi  e  relig. 
in  R.  ant. 

CUSPS.  LX.  14.  1  :  Coleman  C.  B.  Constantine  the  Great  and 
Christianity  —  2  :  Huttmann  M.  A.  The  Establishment  of  Christianity 
in  the  Proscription  of  Paganism. 

CW.  Vili.  14-15.  10  oct.:  Lewis  J.  H.  The  Two  Great  Republics 
Rome  and  the  United  States  (E.  T.  Sage)  —  14  dee.  :  Abbott  F.  F. 
Roman  Polit.  Justit. 3  (C.  K.)  —  19  dee.:  Ledi  A.  Aeltere  Verfassungs- 
gesch.  (A.  T.  Olmstead)  —  15  Jan.:  Reìd  J.  S.  The  Municipalities 
(J.  F.  Ferguson) — 20  March:  Calhoun  G.  M.  Athenian  Clubs  in  Po- 
litics  and  Litigation.  • 

DC.  XXXIII  (Seconda  Serie  VI)  14.  4  :  Costa  E.  L'alienaz.  della 
cosa  locata  (L.  De  Gregori)  —  7;  Cogliolo  P.  La  tendenza  demo- 
cratica nella  scienza  e  nella  pratica  del  d.  civ. 

1>G.  XXIX  (Serie  seconda  XV).  14.  18  e  19:  Gaglio  A.  Dell'au- 
torità del  giudicato. XXX  (XVI).  15.  8-10:  Id.  Se  ogni  forma  di 

contratto  sul  lavoro  rientri  nello  schema  tradiz.  della  locatio-^con- 
ductio. 

IMd.  III.  14  3-4:  Allard  P.  Les  esclaves  chrétiens5  (S.  Colombo). 

I)L.  XXXV.  '14.  51  :  Laum  B.  Stiftungen  I  (E.  v.  Druffbl)  ;  Bazli  H. 

Ius  gentium  (H.  Erman).  XXXVI.  15.  19:  Romsted  M.  Die  wirt- 

schaftl.  Organis.  des  athen.  Reiches  (E.  Kalinka). 
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I)oin( '.  XVII.  '15.  3:  G.  L.  L'antimilitarismo  al  tempo  dei  Romani. 

I)VSS.  VII  R.  [Sèrie]  Hist.  og-  filos.  Afd.  II.  2.  '11:  Nielsen  A. 
Den  Tyske  Kameralvidenskabs  opstaaen  i  det  17  Aarhundrede  [Scienza 
camerale  tedesca  ecc.];  con  un  Résumé  frane,  i.  f. 

EHR.  XXVIII.  '13.  1  (agg.)  :  Baeder  A.  Arbitrage  (W.  A.  G.) 

XXIX.  '14.  1:  Partsch  J.  Griech.  Burgschaftsrecht  (J.  L.  M.)  2:  Ca- 
spari  M.  O.  B.  Parliament  of  the  Actaean  League  ;  Mago/fin  R.  Vari 
Demaiì  The  Quinquennales  (H.  S.  J.)  —  3:  Seymour  P.  A.  The  Po- 
licy  of  Livius  Drusus  the  Younger;  Caraìgnac  E.  Hist.  de  l'antiqnité, 
II  Athènes  (H.  I.  Cunningham)  ;  Aliarci  P.  Les  esclaves  chrétiens5  (Be- 
necke  P.  V.  M.)  -,  Biedermann  E.  Studien  zur  agypt.  Verwaltungsgesch. 

(A.  S.  H.). XL.  '15.  2:  Hartmann  M.  A.  The  Establishment  ofthe 

Christianity  in  the  Proscription  of  Paganism  (E.  W.  Brooks)  ;  Arnold 
W.  T.  Roman  Provincial  Administr.3  (H.  S.  J.)  —  3:  Niccolìni  G.  La 
Confederaz.  Achea  (M.  B.  0.  Caspari). 

FI.  XXXIX.  '14.  12  :  Bonfante  P.  Le  convenzioni  fra  condomini 
e  l'esercizio  dei  diritti  da  parte  dei  singoli. 

Fil.  XXXIX.  '14.  5:  Betti  E.  Su  la  formula  del  proc.  civ.  rom. 

XL.  '15.  1:  Barbieri  E.  Il  fisco  cui  sono  devolute  le  eredità  vacanti, 
è  tenuto  all'adempii»,  dei  legati?;  De  Francisci  P.  La  legittimaz.  at- 
tiva nell'azione  funeraria  ;  Brugì  B.  Per  la  storia  della  giurispr.  (A.  Vi- 
sconti) —  3  :  Betti  E.  La  vindicatio  rom.  primitiva  e  il  suo  svolgim. 
stor.  nel  dir.  priv.  e  nel  processo. 

OOA.  CLXXVL'14.  9-10:  Oxyrh.  Papyr.  IX  (K.  F.  W.  ScHmidt)  — 
11:  Ferguson  W.  S.  Hellenistic  Athens  (W.  Otto). 

01.  VI.  '14.  1:  Lambertz  M.  Zur  Etymologie  von  SouXog. 

H.  L.  '15.  1  :  Wissowa  G.  Die  rom.  Staatspriestertumer  altlat.  Ge- 
meindekulte;  Viedebantt  0.  Lesbische  Bauinschrift ,  Weber  W.  Eine 
Gerichtsverhandlung  vor  Kaiser  Traian  —  2  :  Stern  E.  v.  Die  polit.  u. 
sociale  Struktur  der  Griechencolonien  am  Nordufer  des  Sclrvvarzmeer- 
gebietes;  Schulten  A.  Ein  keltiberischer  Stadtebund. 

Her.  No.  40.  '14:  Calham  G.  M.  Documentary  Frauds  in  Litigation 
at  Athens  (M.  T.  S.). 

HO.  XXV.  3-4  :  Norden  F.  Apuleius  (E.  Fehrle)  —  5-6  :  Rehm  A. 
R.  v.  Pohlmann  (Necrol.). 

HKZ.  '14  4-12  e '15  1  e  2:  Istit.  di  Gaio  trad.  in  giapponese  da 
S.  Haruki  (cont.). 
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HV.  XVI.  '13  :  Soltau  W.  Die  Ausdehnung  des  ager  pubi,  im 
4  Jahrh.  v.  Chr.;  Barbagallo  C.  Lo  Stato  e  l'istruz.  (O.  Th.  Schulz); 
Berger  A.  Strafklauseln  (Eger)  ;  Ehrhard  A,  Das  Christentum  (G.  Mau)  ; 

Griech.  Papyri  Giessen...  I  (E.  Rabel). XVII.  '14.  1:  Mitteis  L- 

Wìlcken  U.  Papyruskunde ;  Rosenberg  A.  Zenturienverf.  (G.  Mau). 

HZ.  CXIII  (Dritte  Folg-c  XVII).  14.  3:  Manaresi  A.  L' Impero  rom. 

e  il  Cristian.  (M.  Gelzer).  CXIV    (XVIII).  14-15.  2:  Taubler  E. 

Imperium  romanum  I  (Io.).     I 

IF.  XXXIII.  14. 1  3-4:  v.  Grienberger  Die  altlatein.  Inschrift  von 
Lucerà. 

ILR.  IX.  14-15.  6:  Robinson  I.  E.  American  Recognition  of  the 
Roman  or  Civil  Law  —  7  :  Deman-Magoffin  E.  Van  Quinquennales 
(J.  M.  Zane). 

JEA.  I.  14.  2:  Hunt  A.  S.  Papyri  and  Papyrology;  Bibliography 

of  1912-13  —  3:  Johnson  J.  de  M.  Antinoe  and  its  Papyri.  IL 

15. 1:  Bieclermann  E.  Studien  zur  agypt.  Verwalt.  etc.  (J.  G.  Milne)  — 
2  :  Bibliography,  13-14. 

JFA.  CLXVII  a.  XLII.  14.  5-8:  Remme  K.  Bericht  ub.  die  Lite- 
ratur  zu  Tacitus  aus  den  Jahren  1909-12:  Schonberger  J.  K.  Bericht 
ub.  die  Literatur  zu  Ciceros  Reden  aus  den  Jahren  1909-12;  Holz- 
apfel  L.  Bericht  iib.  rom.  Gesch.  1894-1913. 

JHS.  XXXIV.  14.  1:  Dikaiomata;  Bìedermann  E.  Aegypt.  Ver- 
waltungsgesch.  —  2:  Woodwaard  A.  M.  Notes  and  Queries  on  Athe- 
nian    Coinage  and  Finance-,  Tod  M.  N.  The  Progress  of  Greek  Epi- 

graphy  13-14. XXXV.  15. 1:  Ashburner  W.  A  Byzantine  Treatise 

on  Taxation,  I:  Elter  A.  Ein  athen.  Gesetz  iib.  die  eleusinische 
Aparche. 

JHUS.  Series  XXXI.  13.  4:  Van  Deman  Magoffin  R.  The  Quin- 
quennales. An  historical  study. 

JL.  XXVI.  14.9.  Steinwenter  A.  Versaumnisverfahren  (v.Schrutka) 

—  10:  Stern  J.  Thibaut  und  Savigny  (Heilfron). XXVII.  15.  1: 

Kantorovricz  H.  U.  Die  Entstehung  der  Digestenvulgata  (B.  Kùbler)  — 
3:  Kilbler  B.  Lesebuch  (v.  Schrutka)  —  4:  Kalb  W.  Wegweiser  in 
die  rom.  Rechtssprache  (H.  L.  Zeller);  Hellman  F.  Rechtl.  Unwirk- 
samkeit  (Brinkmann-Bondi). 

JXS.  CIV  (Dritte  Folge  XLIX).  15.1  2:  Juster  J.  Les  Juifs  (E.  v. 
Stern). 
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JPhYB.  XL.'  14  :  Luterbacher  F.  Ciceros  Reden  '11-14,  Friichtl  A. 
Die  Geldgeschafte  bei  Cicero,  Lemdgraf  G.  Kommentar  zu  Ciceros 
Rede  prò  S.  Roscio  Amerino. 

JR.  XXVI.  14-15.  4:  Clark  E.  C  Roman  Private  Law  (in  «Legai 
Literature  etc.  »). 

JRS.  III.  '13.  2:  Dessau  H.  A.  Roman  Senator  under  Domitian 
and  Trajan;  Collimi  P.  Études  sur  le  droit  de  Just.,  I  (J.  S.  Blakk- 

Reed);  Reid  J.  S.  Municipalitios  (J.  R.  Brown). IV.  '14.  1:  Chees- 

man  G.  L.  An  Inscription  of  the  Equites  singulares  Imperatoris  from 
Gerasa;  Hardy  E.  G.  The  Table  of  Heraclea  and  the  Lex  Iulia  mu- 
nicipalis;  Magoffìn  R.  vaii  Deman  The  Quinquennales  (G.  L.  Cheek- 
max)  —  2:  Cagnat  R.  A.  New  Customs  List;  Bryce  J.  The  Roman 
ami  the  British  Empires  (P.  E.  Mathesen);  Frank  T.  Roman  Impe- 
rialism  (H.  J.  Cinningham). 

IS.  N.  S.  XII.  14.8:  Haussouelier  B.  Hist.  d'Athènes(Ca va i</na<-  E. 

Hist.  de  l'antiquité  II). XIII.  15.  3:  De  Sancite  G.  La  réforme  de 

L'organi»,  centur.  [tit.  tradotto]  (J.  Bayet)  —  4:  Babut  Ch.  E.  La  garde 
imperiale  (Id.)  —  ó.  Pài»  E.  L'aspiration  de  Cesar  à  la  royauté  [tit. 
trad.]  (li).). 

JV.  XLVI  (N.  F.  XXX).  14.  3-4:  Samter  R.  Nichtfórmliehes  Gr- 
richtsvertahren  (W.);  * Steinwenter  A.  Ròm.  Versaumnisverfahren  (0. 
Stich). 

KHZ.  14.  9,  11,  12:  Le  Regulae  di  Ulp.  tradotte  in  giapponese  da 
S.  Hari  ri. 

KMiU.  LII.  ^Dritte  Folge  XVI).  14.  3:  Partsch  J.  Papyrusfor- 
schung,  Ktiblér  B.  Antinoupolis  (L.  Wenger)  ;  Tod  M.  N.  Intern.  Ar- 
bitr.  (Id.)  —  4:  Festschrift  E.  Zitelmann  (L.  Wenger);  Biedermann  E. 
Der  paadixòg  vpu.\i\ì.a.x£ò<;  (M.  San  Nicolò). 

A.  V.  14.  Triantaphyllopoulos  K.  D.  Diritto  ereditario  (in 
greco). 

LMR.  XL.  14-15.  4:  Melville  R.  D.  Principles  of  R.  Law. 

LQR.  XXX.  14.  4:  Randall  H.  J.  Some  recent  Estimates  of  Bar- 

tolus;  Clark  E.  C.  History  of  R.  Priv.  Law  II  (S.  H.  L.). XXXI. 

15.  1:  Juster  J.  Les  Juifs  (N.  Béntwich)  2:  Buckland  W.  W.  More 
Wardour  Street  Roman  Law  ;  the  actio  de  im  rem  verso. 

LZ.  LXV.  14.  49:  Sohm  R.  Die  litis  contest.  (0.  Fischer)  —  50: 
Laum  B.  Stiftungen  (F.  Poland)  —  51-52  :  Bettolini  C.  Appunti,  Pro- 
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cesso  II  (A.  Berger).  LXVI.  '15.  9:   Wenger  L.  Ueb.   Papyri  u. 

Gesetzesrecht  —  10:  Mayr  E.  v.  Rom.  R.  G.  IV  —  13:  Steru  J.  Thi- 
baut  u.  Savigny  (A.  Hellwig)  —  14-15:  Steinwenter  A.  redi  VII, 
Versaumnisverfahren. 

MAB.  Vili.  '13-14:  Costa  E.  Cicerone  giurec,  Parte  II.  Il  dir.  pubbl. 
(cont.);  Brini  G.  Possessi  di  dir.  e  condictiones  nel  d.  r.  {vedi  VII 
cont.). 

MAF.  LXXIII  (Huitième  Sèrie  III).  '13:  Heron  de  Villefosse  A. 
Les  ag-ents  du  recensement  dans  les  trois  Gaules;  Martroye  F.  La 
répression  du  donatisme  et  la  politique  religieuse  de  Constantin  et  de 
ses  successeurs  en  Afrique. 

MAH.  XXXIV.  '14.  3:  Constans  A.  Inscriptions  de  Gigthis  (Tu- 
nisie) —  4-5  :  Schneider-Graziosi  G.  L' iscriz.  di  Claudio  Callisto  nel 
cimitero  di  Domitilla.  Contrib.  alla  storia  della  profess.  e  della  cultura 
letter.  crist.  nel  secolo  v. 

MI) AI.  Athen.  Abt.  XXXVIII.  '13.  3-4:  Brassloff  S.  Die  Abstu- 
fung  der  Ehebruchsbusse  im  R.  von  Gortyn;  Fimmen  D.  Die  attischen 

Tributquotenlisten.  XXXIX.  '14:   Fimmen  D.  Eine   neue  attische 

Archontenliste  ;  Wilhelm  A.  Berichtigungen;  Id.  Biirgerrechtsverlei- 
hungen  der  Athener. 

Min.  XXXV  a.  XXV.  '15.  15:  Umanitarismo' e  patriottismo  nell'an- 
tica Roma  (cfr.  qui  p.  210). 

Mne.  XLIII.  '15.  1  :  Binsbergen  J.  van  De  servitute  praediorum 
donationis  causa  constituenda  —  Naber  J.  C.  Observ.  de  iure  rom. 
CVI:  'EgouXvjg  8ba]  cui  competat  et  de  lege  sacrata  halicarnasensi. 

MT.  LV.  (Seconda  Serie  XVII).  14.  48  :  Bon fante  P.  Il  ius  adcre- 
scendi  nel  condominio  (G.  Porro).  LVI  (XVIII). '15.  18:  Berto- 
lini  C.  Processo  civ.  rom.  III. 

Mus.  XXI.  '13-14.  9:  Cuq  E.  Apokerixis  (C.  W.  Volgraff). 

XXII.  '14.  1.  Dikaìomata  (M.  Engers). 

Neap.  IL  '14.  2  :  Della  Corte  M.  Case  ed  abitaz.  a  Pompei.  Ri- 
cerche di  epigrafia  (cont.)  ;  v.  Grienberger  Die  altlatein.  Inschrift  von 
Lucerà  (F.  R.);  Rosenberg  A.  Der  Staat  (Id.)  —  3:  Della  Corte  u.  s. 
(cont.). 

NJA.  IL  '14  :  Bergman  C.  Gunnar  Romersk  rJitt  i  forskning  och 
undervisning  [Dir.  rom.  nello  studio  e  nell'  insegnamento]. 

NJKA.  XXXV-VI  a.  XVIII.  '15.  1  :  Samter  R.  Zur  Frage  der  Justi- 


BIBLIOGRAFIA  209 


nian.  Interpolationen  in  don  Pandokten  —  2:  Samter  A.  Ein  naxischer 
Hochzeitsbrauch. 

NRH.  XXXVIII.  '14-15.  5:  Berger  A.  Teilungsklagen  (A.  Auni- 
bert). 

NTF.  IV  R.  III.  1-3:  Raeder  H.  Papyrusftindene  i  Oxyrh.  X; 
TUìibler  E.  Impei'ium.  rom.  I  (A.  Raeder). 

OeL.  '14.  1-2:  San  Nicolò  M.  Vereinswesen  (C.  Wessely)  —  7-H: 
Mitteis '  L.-Wilcken  U.  Papyniskunde  (J.  Bick)  —  17-18:  Taubler  E. 
Imperimi!  rom.  I  (R.  v.  Mayrì  —  19-20:  Lenze  O.  Zensur  (R.  v.  Mayri. 
'15.  1-2:  Kuhlenbeck  L.  Entw.  des  r.  Rechts  (R.  v.  Mayr).      . 

PJ.  CLII.  13 2:  Smith  F.  Ein  Sozialist  iib.  rom.  Wirtschaftsgesch. 

[G.  Salvioli]  CLIV.  '134:  Daniels  M.  Hesiod  der  Vater  der  griech. 

Demokratie. 

Poi.  CXXX  (Deux.  Sèrie  LXXIX).  14 K  4:  Aliarci  P.  Eclaves  chré- 
tiens5  (A.  Baudrillart)  —  5:  Boucaud  Ch.   Droit   chrétien  dans  le 

dr.  romain  (A.  Boudinhohn). CXXXIII  (LXXXI).  15.4:  Bloch  G. 

La  Répnbl.  rom.  (A.  Baudrillart). 

PSM.  '10:  Whitaker  F.  E.  The  Trial  of  an  Old  Greek  Coni  Ring 
(cfr.  qui  a.  XXIII  p.  XLVI). 

PSQ.  XXX.  '15. 1:  Frank  T.  Roman  Imperialism  (G.  W.  Botsford). 

RA.  XXIV.  '142.  3:  Cagnat  R.  et  Besnier  M.  Revue  des  public, 
épigr.  relatives  à  l'antiq.  rom. 

RASE.  VII.  '13-14:  Costa  E.  Ancora  sull'elogio  di  Allia  Potestas; 
Brini  G.  Classicità  di  un  pagamento  parziale  in  un  passo  dei  Digesti 
(fr.  21  D.  XII.  1)?;  Id.  Classica  compensalo  in  iure  ed  ipso  iure?; 
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der  Jiltesten  Zeit  bis  auf  die  Gegenwart. 

ZOeG.  LXIV.  13.  3:  Gassxer  H.  Orestes  u.  das  Problem  des  Mut- 
tcrmordes  in  der  Orestie  des  Aischylos  (cont.)  —  4:  Id.  id.  (tinei; 
Schneider  II.  Staatsbegrabnisse  (J.  Mesk)  —  8-9:  Wilhelm  A.  Zu 
E.  Ziebarths  Kulturbildern   aus  griech.   Stadten;  Brillant  M.  Secret. 

(H.   SwOBODA)  —  12:  Lenze  0.  Zensur  (A.   Steix).  LXV.  14.  2: 

Soltai  W.  Wie  gelang  es  Rom  so  scimeli  Mittelitalien  zu  romani- 
sieren?  PiMmann  li.  r.  Snzialc  Frage  '-'  (J.  Oehler)  —  10:  Soltaf  \Y. 
Die  rom.  Konsulliste. 

ZPOeRG.  XLI  14.  1-2:  Heymanrt  È.  Das  Verschulden  beim  Er- 
t'ullungsverzug  (Rappaport)  :  lìeseler  G.  Rom.  Rechtsquellen  III  (Kiu- 
gek  IL);  Kriiger  P.  Gesch.  der  Quellen 2  (In.);  Bertolini  C.  Appunti, 
Processo  I  e  II  (Id.). 

ZSS.  GA.  XXXII.  11  (agg.):  Festschrift  zur  Jahrhundertfeier 
des  AGB.  etc.  I,\  Koschembahr-Lyskowslci  I.  v.  Zur  Stellung  des  riim. 

Rechts  etc.,  Wenger  L.  Antikes  Richterkonigtum  (E.  Laxdsberg). 

RA.  XXXV.  14:  Albert ario  E.  Lis  contestata  e  controversia  mota; 
Berger  A.  Zur  Lehre  vom  Tutor  suspectus;  Eisele  F.  Esegetica 
(L.  44  D.  18.  1;  L.  3  D.  41.  7;  L.  23  D.  4.  3);  Lexel  0.  Die  cura  mi- 
noranti der  klass.  Zeit-,  Schtlz  F.  fr.  63  D.  41.  1  (Zur  Lehre  vom  Schatz- 
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erwerb);  Id.  die  Lehre  von  drei  Momenten;  Riccobono  S.  Stipulatio 
e  instrumentum  nel  dir.  giust.  —  Miszellen:  Eisele  F.  Septemviralia 
iudicia;  Id.  Exceptio  si  ea  res  in  iudicio  non  est;  Id.  Zu  D.  16.  1.  22; 
Id.  Pronuntiation  und  Judicat;  Id.  Replicatio  rei  secundum  actorem 
iudicatae;  Pringsheim  F.  TCpoa07jia],  7ipoaxi9Yj|ii,  upóoxsi|i,ai  in  den  Scho- 
lien  der  Basiliken;  Id.  Zum  Eigentumsiibergang  beim  Kauf;  .Weiss  E. 
Pfandurkunde  aus  Sardes;  Id.  '0  gsvixò?  vófiog;  Wlassak  M.  Eremo- 
dicium.  —  Literatur:  Bertolini  C.  Appunti,  Processo  civ.  I,  II  (Wen- 
<tER  L.)j  De  Franasti  P.  SuvotXXaytia  (J.  Partsch);  Eisenberg  A.  und 
Wenger  L.  Byzantin.  Papyri . . .  /ai  Mùnchen  (L.  Mittejs)  -,  Ramadier  P. 
Missio  in  bona  (J.  Partsch);  Sohm  R.  Litis  contestalo  (L.  Mitteis). 
ZYR.  XXXII.  '14.  3:  Kohler  J.  Nochmals  der  Hallenser  Papyrus 
Dikaiomata) . 

C.  Bertolini. 


Queste  notizie  bibliografiche  si  pubblicano  dopo  la  immatura  e  com- 
pianta morte  dell'autore  prof.  Cesare  Bertolini,  e  la  stampa  ne  è  stata 
curata  dal  prof.  Filippo  Vassalli. 

La  Direzione  del  Bollettino  si  propone,  anche  per  onorare  la  me- 
moria dell'  iniziatore,  di  continuare  questa  rubrica  che  tanto  favore 
ha  incontrato  nel  ceto  degli  studiosi  del  Diritto  Romano. 


UN'  INTERPOLAZIONE 

(L.  2  §  1  D.  EXPIL.  HERED.  47,  19  ULP.  9  DE  OFF.  PROC.) 


A  pag.  702  seg.  del  voi.  II  dei  suoi  Scritti  giurìdici  vari  il  prof.  Box- 
fante  cita  in  una  postilla  il  seguente  periodo  di  una  mia  cartolina  po- 
stale direttagli  circa  due  anni  fa  in  occasione  dell'  invio  da  lui  fattomi 
del  suo  lavoro  I  limiti  originari  dell'usucapione:  «  Per  l'appunto  la  L.  2 
§1  D.  47,  19,  che  hai  posta  per  iscrizione  all'opuscolo,  è  interpolata  » . 
La  citazione  è  seguita  da  una  succinta  critica  della  mia  asserzione  in 
forma  di  concitate  domande,  le  quali  mettono  capo  a  questa  tanto 
semplice  quanto  forte  conclusione:  «Io  credo  di  avere  tutto  il  diritto 
di  rimanere  di  stucco  » . 

Non  mi  dolgo  della  pubblicazione  che  il  B.  ha  fatta  del  mio 
periodo  sopra  riportato.  Non  me  ne  dolgo,  perchè  Credo  che  l' idea 
partecipatagli  sia  esattissima.  Siccome  però  le  idee  non  basta  affer- 
marle, occorre  anche  dimostrarle  e  di  dimostrazione  la  mia  idea  ha 
bisogno,  specie  dopo  la  critica  del  B.,  cosi  ritengo  necessario  far  co- 
noscere dove  sta,  a  mio  modo  di  vedere,  l' interpolazione  in  questione 
e  quali  argomenti  la  suffragano.  Ho  viva  speranza  che  questi  non  solo 
persuaderanno  gli  altri  lettori,  ma  persuaderanno  lo  stesso  B.,  il  quale 
potrà  così  riacquistare  la  sua  viva  carne,  mutataglisi,  a  suo  dire,  per 
colpa  mia  momentaneamente  in  inanimata  materia.  Sarà  breve  discorso. 

Trascrivo  la  legge  nella  sola  parte,  perchè  più  non  si  richiede, 
riprodotta  dal  B.  a  pag.  689  del  voi.  citato. 

Apparet  autem  expilatae  hereditatis  crimen  eo  casu  intendi  posse, 
quo  casu  furti  agi  non  potest,  scilicet  ante  aditam  hereditatem,  vel  post 
aditam  antequam  res  ab  herede  possessae  sunt.  nam  in  hunc  casum 
furti  actionem  non  competere  palam  est. 
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Questo  testo  è  citato  dal  B.  subito  dopo  una  serie  di  altri  testi, 
ch'egli  invoca  per  la  sua  tesi,  la  quale  è  :  potersi  sempre  compiere 
Yusucapio  lucrativa  ed  essere  escluso  il  furto,  se  alcuno  prende  pos- 
sesso di  una  cosa  ereditaria  prima  che  sia  stata  posseduta  dall'erede. 
Di  questi  testi  mi  limito  a  riferire  le  frasi  essenziali  per  la  questione. 

Gaio  II  52  veluti  sì  rem  hereditariam,  cuius  possessionem  heres 
nondum  nactus  est,  aliquis  possederit. 

Gaio  III  201  velut  res  hereditarias,  quarum  heres  non  est  nactus 
possessionem. 

Paul  II  31,  11  Rei  hereditariae,  antequam  ab  herede  possideatur, 
furtum  fieri  non  potest. 

L.  6  §  6  D.  25,  2  Paulus  7  ad  Sab.  quia  rei  hereditariae  nondum 
possessae  non  fit  furtum. 

L.  29  D.  41,  3  Pomp.  22  ad  Sab.  quia  nec  prò  herede  usucapì 
potest  quod  ab  herede  possessum  est...  nam  hic  quoque  possessio  veri 
heredis  obstabit  tibi. 

L.  35  D.  41,  3  lui.  3  ad  Urs.  Fer.  Si  homo...  ab  herede  numquam 
possessus  subreptus  fuisset. 

L.  1  §  15  D.  47,  4  Ulp.  38  ad  ed.  Scaevola  ait...  idcirco  autem  he- 
reditati  furtum  non  fieri,  quia  possessionem  hereditas  non  habet,  quae 
facti  est  et  animi,  sed  nec  heredis  est  possessio,  antequam  possideat. 

Fu  appunto  la  lettura  di  queste  frasi  che  fece  persuaso  me  e  de- 
v'essere la  loro  lettura  che  deve  far  persuaso  chiunque  che  la  1.  2  §  1 
D.  cit.  di  Ulpiano  è  interpolata.  Da  esse  infatti  risulta  che  c'era  un  modo 
tradizionale  costante  di  indicare  fino  a  quando  l'usucapione  lucrativa 
era  possibile  e  l'azione  di  furto  esclusa  e  questo  modo  consisteva  nel 
dire  che  l'usucapione  è  ammessa  e  l'azione  di  furto  esclusa  prima  che 
la  cosa  sia  posseduta  dall'erede.  Il  termine  adire  e  i  suoi  derivati  non 
sono  mai  usati.  E  sempre  usato  il  termine  possidere  ad  indicare  quel- 
1'  atto  dell'  erede  che  non  avvenuto  permette  l'usucapione  ed  esclude 
l'azione  di  furto  e  che  avvenuto  esclude  quella  e  permette  questa. 

Ulpiano  nella  1.  2  §  1  farebbe  eccezione  alla  regola  seguita  da 
Gaio,  da  Giuliano,  da  Paolo,  da  Scevola  e  da  lui  stesso  nella  1.  1  §  15 
cit.  T).  Questa  eccezione  è  incredibile.  Ulpiano  deve  avere  scritto  come 
tutti  gli  altri  giuristi.  Per  uniformare  ora  la  1.  2  §  1  nella  terminologia 

»)  In  questa  legge  sono  di  Scevola  le  prime  parole,  di  Ulpiano  le  ultime  da 
sed  nec  heredis. 
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alle  altre  leggi  citate  basta  precisamente  sopprimere  queir  inciso,  a  cui 
il  B.  tiene  tanto  :  ante  aditami  hereditatem  vel  post  aditam.  Allora  in- 
fatti Ulpiano  dice  così: 

Apparet  autem  expilatae  hereditatis  crimen  eo  casu  intendi  posse, 
quo  casu  furti  agi  non  potest,  scilicet  antequam  res  ab  herede  pos- 
sessae  sunt.  nam  in  hunc  casum  furti  actionem  non  competere  pa- 
lam  est. 

Con  questa  non  «  vasta  operazione  chirurgica  » ,  come  la  qualifica 
il  B.,  ma  modestissima  operazioncina,  paragonabile  appena  all'estirpa- 
zione di  un  porro,  otteniamo  un  testo  pari  in  tutto  a  tutti  gli  altri  ; 
pari  specialmente  a  quello  di  Paolo.  Ulpiano  cessa  di  far  l' irregolare 
e  rientra  nei  ranghi  della  giurisprudenza. 

Il  lettore  critico  può  però  ricordarsi  di  ciò  che  afferma  il  B.  al 
luogo  citato  sul  conto  di  Ulpiano  e  dire  che  essendo  questi  un  «  giu- 
reconsulto prolisso  »  per  raggiungere  quella  «  evidenza  cristallina  »  che 
è  suo  vanto,  può  anche  essersi  allontanato  dagli  altri  giuristi,  in 
quanto,  pur  ripetendo  la  formula  di  questi  «  antequam  res  db  herede 
possessae  sunt  » ,  credette  bene  di  spiegare  che  la  mera  adizione  non 
bastava  a  permettere  l'azione  di  furto  e  ad  escludere  l'usucapione  ;  ina 
occorreva  la  presa  di  possesso. 

Al  che  rispondo  che  la  frase  ante  aditam  hereditatem  vel  post  adi- 
tam tutt'altro  che  mettere  nel  testo  della  innocua  prolissità  e  della  be- 
nefica evidenza  cristallina,  vi  mette  invece  un  disordine  logico  e  for- 
male degno  del  più  mediocre  scrittore. 

Ulpiano,  dicendo  eo  casu  intendi  posse  quo  casu  furti  agi  non 
potest  e  specialmente  tornando  a  dire  nella  fine  del  testo  nam  in  hunc 
casum  furti  actionem  non  competere  palam  est,  mostra  di  avere  in  mente 
un  solo  caso  in  cui  si  può  agire  expilatae  hereditatis  e  non  si  può  agire 
furti.  Quale  è  questo  caso?  Evidentemente  il  caso  dobbiamo  cercarlo 
nelle  parole:  scilicet  ante  aditam  hereditatem  vel  post  aditam  antequam 
res  ab  herede  possessae  sunt. 

Il  guaio  si  è  che  in  queste  parole  non  è  descritto  un  caso;  ne 
sono  descritti  due,  distinti  1'  uno  dall'altro  e  contrapposti  mediante  il 
vel.  L'un  caso  è:  ante  aditam  hereditatem;  l'altro:  post  aditam  ante- 
quam res  ab  herede  possessae  sunt.  Quindi  eo  casu,  quo  casti  è  in  con- 
traddizione con  quel  che  segue  ed  in  hunc  casum  è  in  contraddizione 
con  quel  che  precede. 
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Ci  vuol  molto  a  vedere  che  Ulpiano  scrisse  eo  casu,  quo  casu  e 
specialmente  in  hunc  casum,  perchè  effettivamente  egli  un  solo  caso 
aveva  menzionato,  insieme  a  tutti  gli  altri  giuristi  e  cioè  il  caso:  an- 
tequam  res  ab  herede  possessae  suntt  E  che  la  contraddizione  in  cui 
cade  è  dovuta  all'  interpolazione  che  affermo  ?  l) 

Ma  e'  è  di  peggio.  Non  si  può  agire  furti,  dice  il  testo  ante  adi- 
tavi hereditatem  vel  post  aditam  antequam  res  ab  herede  possessae  snnt. 
Che  cosa  ora  il  testo  vuol  significare  si  arriva  certo  a  capire.  Vuol 
significare  che  l'erede  non  può  agire  di  furto  prima  che  si  siano  ve- 
rificati due  requisiti:  a)  l'adizione  che  lo  rende  proprietario;  b)  la  presa 
di  possesso  delle  cose  ereditarie  che  lo  rende  possessore.  Ma  questo 
si  arriva  a  capirlo  come  si  arriva  spesso  a  capire  a  traverso  le  pa- 
role di  chi  non  sa  ben  connettere  né  idee  né  frasi  ciò  che  vuoldire. 

Dove  stia  la  sconnessione  del  discorso  nel  nostro  testo  è  presto 
detto.  Quando  sono  due  i  requisiti  perchè  un  certo  fatto  avvenga  e 
tanto  più  se  V  uno  può  così  precedere  che  seguire  l'altro  nel  tempo,  la 
logica  vuole  che  siano  menzionati  coordinatamente.  Solo  chi  sia  ri- 
belle alla  logica  può  permettersi  di  dire  prima  1'  un  requisito  e  poscia 
passare  con  un  o  a  ripetere  quello  e  aggiungere  l'altro.  Chi  faccia,  in- 
vece di  quello,  questo  comincia  col  mostrar  di  pensare  che  un  solo 
requisito  sia  sufficiente  e  questa  impressione  di  sufficienza  lascia  nel 
lettore.  Quel  che  soggiunge  è  un  ritorno  sui  propri  passi,  una  corre- 
zione al  già  detto  e  il  lettore  prova  una  specie  di  contorcimento  del- 
l' intelligenza,  apprendendo  in  questo  strano  modo  che  la  sua  prima 
impressione  era  erronea,  che  i  requisiti  non  erano  uno,  ma  due. 

Se  ad  es.  per  visitare  un  museo  occorre  avere  un  permesso  spe- 
ciale "e  pagare  una  tassa  d' ingresso,  chi  voglia  istruire  alcuno  sulle 
condizioni  necessarie  per  visitare  il  museo  dirà  appunto  che  occorre 
avere  il  permesso  e  pagare  la  tassa.  Soltanto  chi  non  sappia  né  pen- 

»)  Si  noti  che  l'uso  di  casu  s  al  singolare  in  relazione  a  due  ipotesi  non  ènei 
nostro  testo  giustificabile  al  modo  in  cui  si  giustifica  in  altri  testi,  cioè  perchè 
le  d\\e  ipotesi  si  riducono  in  realtà  ad  una.  Cosi  ad  es  in  1.  5  D.  41,  3  si  distingue 
cum  quis  de  possessione  vi  deicitur  vel  alieni  res  eripitur  e  si  dice  quo  casu,  eo 
casu,  ma  si  tratta  di  una  sola  fattispecie  giuridica  :  lo  spoglio  violento  del  pos- 
sesso ;  in  1.  75  D.  5,  1  si  distingue  si  aulem  morbo  impeditus  aut  rei  publicae 
causa  avocatus  adesse  non  potueril  reus  e  si  dice  pur  qui  eo  casu,  ma  ancora 
perchè  si  tratta  sempre  di  una  sola  fattispecie  giuridica:  l'impedimento  del  con- 
venuto a  comparire.  Le  due  ipotesi  contemplate  nella  nostra  1.  2  §  1  non  sono 
in  nessuna  maniera  unificabili;  restano  invece  violentemente  separate  e  diverse. 
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sare,  né  esprimersi  ordinatamente  dirà  che  non  si  può  visitare  il  museo 
prima  di  avere  avuto  il  permesso  o,  dopo  averlo  avuto,  prima  di  aver 
pagato  la  tassa  d' ingresso.  Chi  ode  la  prima  frase  di  questo  discorso 
non  può  non  pensare  che  per  visitare  il  museo  il  solo  permesso  basta 
e  non  può  che  sentirsi  sbalestrato  apprendendo  dalla  seconda,  che  il 
permesso  non  basta,  ma  occorre  inoltre  il  pagamento  della  tassa. 

È  ora  precisamente  in  quest'ultima  sgraziata  e  disgraziata  maniera 
che  si  esprimerebbe,  secondo  il  nostro  testo,  Ulpiano.  Mentre,  volendo 
scrivere  per  bene,  egli  dovea  dire  che  l'azione  di  furto  é  esclusa  an- 
tequam  hereditas  adita  est  et  res  ab  herede  possessae  stint,  ci  dice  invece 
che  è  esclusa  ante  adìtam  hereditatem.  Col  dir  questo  suscita  l' impres- 
sione che  l'adizione  basti  a  permetterla.  Poscia  fa  un  salto  all'  indietro, 
manda  all'aria  la  precedente  affermazione  e,  correggendosi,  colla  frase 
vel  post  aditavi  antequam  etc,  c'insegna  che  oltre  all'adizione  si  ri- 
chiede al  fine  la  presa  di  possesso. 

V  ha  poi  una  circostanza,  per  la  quale  Ulpiano  si  esprimerebbe 
anche  peggio  di  quel  pessimo  istruttore  sui  requisiti  per  visitare  il 
museo.  Mentre  infatti  è  giustificato  supporre  che  il  pagamento  della 
tassa  succeda  alla  concessione  del  permesso,  invece  l'adizione  dell'ere- 
dità può  così  precedere  che  seguire  la  presa  di  possesso.  Uno  infatti 
che  non  si  crede  erede  può  prendere  possesso  di  cose  ereditarie  e, 
saputo  di  essere  erede,  far  poi  l'adizione.  Uno  ancora  che  si  sa  erede 
cum  erettone  può  prima  prendere  possesso  #i  cose  ereditarie  e  fare 
poi  la  cretio.  Il  nostro  testo  desta  così  per  forza  un'altra  fallace  im- 
pressione oltre  alla  veduta.  Connettendo  l' ipotesi  dell'acquisto  del  pos- 
sesso a  post  adìtam,  fa  credere  che  quello  non  possa  aver  luogo  che 
dopo  l'adizione,  il  che  è  certo  un  errore. 

E  giusto  che  mandiamo  assolto  Ulpiano  da  tutti  questi  torti  che 
cadrebbero  su  di  lui  mantenendogli  la  paternità  della  frase  :  ante  adì- 
tam hereditatem  vel  post  adìtam.  Egli  è  scrittore  chiaro  e  logico,  così 
che  è  impossibile  che  codesta  frase  sia  sua.  Essa  è  dei  compilatori. 
Il  testo  è  riuscito  spropositato  per  opera  di  questi.  I  quali  non  erano 
individui  che  non  sapessero  connettere;  ma  erano  spesso  costretti  a 
parer  di  non  saper  connettere  dal  metodo  interpolatorio  da  essi  se- 
guito. Nel  caso  essi  vollero  mantenere  sia  la  frase  furti  agi  non  po- 
test  scilicet  sia  la  frase  antequam  res  ab  herede  possessae  sunt  ed  in- 
tercalare fra  le  due  frasi  il  requisito  dell'adizione  espresso  col  termine 
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adire.  Si  provi  ora  chiunque  a  fare  questa  interpolazione  e  troverà  che 
se  non  vuol  usare  di  un  altro  antequam,  scrivendo  così  la  pesantis- 
sima frase  antequam  heredìlas  adita  est  et  antequam  res  ab  herede posses- 
sae  sunt  o  non  vuole  scrivere  ante  aditam  hereditatem  et  antequam  etc, 
perchè  suona  male  Tante  prima  e  V antequam  poi,  cadrà  per  forza  nella 
frase  spropositata  intercalata  dai  compilatori.  Spropositata  in  linea  di 
logica,  ma  scelta  abilmente  al  fine  anzi  detto.  Distinguendo  infatti  ante 
aditam  hereditatem  e  post  aditam,  ottennero  nel  post  aditam  un  mo- 
mento di  tempo,  a  cui  congiungere  V antequam  ulpianeo,  che  prima 
si  congiungeva  a  furti  agi  non  potest. 

Il  B.  chiede  :  «  ma  quale  motivo  avrebbe  avuto  Giustiniano  per 
V  interpolazione  ?  »  Vi  sono,  oltre  a  questa,  altre  domande  da  fare,  data 
la  nostra  tesi  sul  testo  esaminato.  Ma  poiché  a  rispondere  converrebbe 
scrivere  molte  pagine,  rinvio  la  risposta  ad  altro  tempo.  Per  ora  mi 
basta  aver  giustificata  la  dichiarazione  fatta  in  via  privata  al  B.  ed 
aver  provato  che  essa  non  era  il  frutto  di  una  «  fugace  inspirazione  » 
ma  di  un'attenta  considerazione  del  testo. 

Bologna,  luglio  1918. 

Silvio  Perozzi. 
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Études  d'histoire  juridique  oifertes  ìi  Paul  Frédérìc  (Girard  par  ses 
élèves.  Paris,  librairie  Paul  Geuthner,  1913  (toni.  I,  pagg.  xxi-440; 
toni.  II,  pagg.  540)  ;  prix  :  50  fr.  *  . 

Questi  Etudesy  dedicati  dai  discepoli  a  P.  F.  Girard  in  occasione 
del  60°  anniversario  della  sua  nascita,  hanno  un  significato  tutto  par- 
ticolare :  sono  la  prova  migliore  e  più  tangibile  del  fecondo  rigoglio 
della  scuola  del  Girard,  da  cui  sono  usciti  gran  parte  di  quei  giovani  va- 
lentissimi romanisti  che  ora  fanno  onore  alla  scienza  ed  all'  insegna- 
mento francese.  Certo  le  memorie  contenute  in  questi  due  volumi  non 
presentano  tutte  la  stessa  originalità  ed  attendibilità  di  risultati,  ma 
il  rigore  del  metodo  scientifico  è  sempre  uguale;  e  di  ciò  il  Girard 
deve  essere  sopratutto  orgoglioso  :  i  risultati  sono  troppo  individuali 
e  possono  essere  superati  da  nuove  indagini,  ma  la  bontà  del  metodo 
invece  lega  indissolubilmente  l'Autore  alla  scuola,  e  permette  con- 
quiste scientifiche  ferme  e  perfette. 

Mi  propongo  di  dare  qui  un  breve  cenno  delle  memorie  riflet- 
tenti il  diritto  romano  le  quali,  del  resto,  costituiscono  magna  pars  di 
entrambi  i  volumi.  Gli  altri  lavori,  non  meno  interessanti,  hanno  per 
oggetto  il  diritto  in  Egitto  dopo  la  conquista  araba  '),  il  diritto  me- 
dievale 2),  e  sopratutto  la  storia  del  diritto  francese  3). 

*  La  presente  recensione  venne  pubblicata  già  in  Giitt.  Gelehrten  Anzeigen,  1915 

l)  Boulard,  La  eente  dans  les  actes  coptes  (II,  pp.  1-94). 

9)  Tourtoulon,  Le  Velléien  chez  les  Glossatemi  (I,  pp.  417-434);  Juster,  La  con- 
dition  legale  des  Iuifs  sous  les  rois  visigoths  (H,-pp.  275-335)  ;  Lyon,  Le  droit  chez  Jsi- 
dore  de  Peluse  (II,  pp.  209-222):  lo  studio  del  diritto  presso  Isidoro  da  Pelusia  ha  poco 
interesse  per  lo  storico  del  diritto  medievale  dal  momento  che  quel  padre  della  Chiesa 
attinge  le  sue  cognizioni  giuridiche  alla  sacra  scrittura. 

s)  Dumas,  Les  Origine»  romaines  de  V artici*  1150  du  Code  cidi  (II,  pp.  95-124); 
Kroell,  Étude  sur  ì'institution  des  lites  en  droit  (rane  (II,  pp.  125-208);  Viard,  Un  ro- 
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Assai  vasto  e  complesso  è  lo  studio  di  Elemer  Balog  che  porta 
il  titolo:  Skizzen  aus  der  romischen  BeclitsgeseMchte  (II,  pagg.  337-540). 
Il  titolo  è  appropriato  al  contenuto,  giacché  l'Autore,  pur  limitandosi 
a  studiare  ex  professo  solo  due  punti  -  la  contemporaneità  della  pre- 
fettura del  pretorio  di  Paolo  ed  Ulpiano,  ed  il  carattere  delle  note  di 
Paolo,  Ulpiano  e  Marciano  alle  opere  di  Papiniano  -  trova  l'occasione 
di  fare  delle  lunghe  digressioni  su  svariati  argomenti  di  diritto  romano 
sia  privato  che  pubblico. 

Nel  primo  di  questi  due  studi  il  B.  anzitutto  spiega  il  fatto  sin- 
golare che  Paolo  ed  Ulpiano  non  si  citano  mai  fra  di  loro,  pensando 
che  fra  i  due  giuristi  dovesse  esistere  una  certa  rivalità  (pagg.  339- 
346)  ;  sostiene  poi  con  buoni  argomenti  che  entrambi  abbiano  rive- 
stito la  carica  di  prefetto  del  pretorio  solo  sotto  Alessandro  Severo  e 
non  sotto  Eliogabalo,  come  qualcuno  ha  ammesso  fondandosi  sui  due 
passi  di  Lampridio  (Alex.  26,  5)  |  e  di  Aurelio  Vittore  (de  Caes.  24,  6) 
(pagg.  347-352)  ;  dimostra  infine  che  Paolo  non  fu  successore  ma  col- 
lega di  Ulpiano  nella  prefettura  del  pretorio  (pagg.  350-370;  417-421); 
a  questo  riguardo  fa  un  lungo  excursus  (pagg.  371-416)  in  generale 
sulla  prefettura  del  pretorio,  sulla  collegialità  osservata  quasi  costan- 
temente in  questa  carica,  la  quale  era  ricoperta,  oltre  che  da  mili- 
tari, da  funzionari  dell'  amministrazione  e  da  giuristi.  Secondo  il  B. 
(pag.  416)  ad  Ulpiano  venne  aggiunto  come  collega  Paolo  perchè,  es- 
sendo il  primo  assorbito  dalle  cure  militari,  si  senti  il  bisogno  di  avere 
in  carica  un  giurista. 

Nel  secondo  studio  il  B.  esamina  il  carattere  delle  varie  note  alle 
opere  di  Papiniano  (pagg.  422-437)  e  la  loro  sorte  nell'epoca  costan- 
tiniana fino  a  Giustiniano  (pagg.  511-531). 

maniste  bourgnignon  £u  XTM>  siede:  Jean  Begat  [1523-1572}  (1,  pp.  435-440)  ;  Testaud, 
Le  Triboniani  genius,  sive  de  arte  iuris  de  Frantoi»  Gauìtier  (I,  pp.  301-353):  questo 
Triboniani  genius,  nonostante  il  titolo  assai  suggestivo,  non  interessa  affatto  il  roma- 
nista, giacché  non  è  che  un  manuale  scolastico  di  un  giurista  francese  del  see.  xvi 
con  l'indicazione  a  margine  delle  rubriche  del  Digesto  corrispondenti  alle  materie  via 
via  trattate. 
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Una  parte  assai  considerevole  di  questo  studio  è  dedicata  all'esame 
esegetico  dei  frammenti  berlinesi  e  parigini  dei  responso,  di  Papiniano 
(pagg.  439-509).  Il  B.,  che  rimprovera  giustamente  agli  editori  il 
modo  arbitrario  con  cui  vengono  integrate  le  lacune  dei  manoscritti, 
incorre  però  a  sua  volta  in  quell'errore  tradizionale,  denunciato  di  re- 
cente dal  Riccobono  ])  e  dal  Berger  2),  che  consiste  nel  ricostruire  e 
completare  i  testi  pregiustinianei  in  base  ai  corrispondenti  passi  della 
compilazione.  Così  riguardo  a  Pap.  lib.  Vresp.  (fr.  Ber.  Ili,  11 =D.  37, 5, 22). 

Non  sarà  inutile  pertanto  riprendere  qui  brevemente  l'esegesi  del 
testo. 

La  pergamena  berlinese  in  questo  punto  è  ottimamente  conser- 
vata :  solo  poche  lettere  sono  illeggibili  ma  il  loro  completamento  può 
dirsi  sicuro.  Il  responso  papinianeo  diceva: 

Bonorum  possessione  contra  tabulas  praeterito  Alio  da[ta  scri- 
ptjus  heres  alter  filius,  qui  possessio[nem  ac]cepit  vel  iure  civilji 
con]tentus  n[on]  accepit,  legata  praecipua  n[on]  hab[e]bit. 

Il  passo  del  Digesto  (37,  5,  22)  coincide  letteralmente  con  questa 
redazione,  salvo  che  in  principio  si  aggiungono  due  sole  parole:  te- 
stamenti dopo  tabulas  ed  emancipato  dopo  filiio  ;  le  Pandette  dunque 
dicono  : 

Bonorum  possessione  contra  tabulas  testamenti  praeterito  filio 
emancipato  data  rei. 

Si  tratta  solo  di  due  innocenti  parole?  Bisogna  pertanto  ritenere 
che  siano  cadute  nella  pergamena  berlinese  per  svista  dell'amanuense? 
Gli  editori  comunemente  lo  ammettono,  e  difatti  anche  le  più  recenti 
ed  accurate  edizioni  del  Baviera  e  del  Seckel  e  Kùbler  per  lo  meno 
aggiungono  emancipato  dopo  filio,  così  come  nelle  Pandette;  non  di- 
versamente ora  anche  il  B.  (pag.  440).  Ora  io  credo  che  se  la  parola 
testamenti  è  di  nessun  interesse,  non  può  dirsi  altrettanto  per  la  pa- 
rola emancipato  giacché,  a  mio  parere,  con  o  senza  tale  menzione,  il 
responso  papinianeo  acquista  significato  diverso. 

Se  si  accetta  la  redazione  della  pergamena  berlinese,  cioè  senza 
emancipato,  Papiniano  non  farebbe  che  applicare  il  principio  univer- 

*)  Studi  in  onore  di  B.  Brugi,  p.  171  sgg. 
2)  Philoloywi,  N.  F.,  XXV,  p.  G2  Bgg. 
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salmente  ammesso  dai  giuristi  romani  per  cui  agli  heredes  sui  prae- 
teriti  che  domandavano  la  bonorum  possessio  non  si  applicava  l'editto 
del  pretore  che  obbligava  il  bon.  poss.  contra  tabulas  a  pagare  i  le- 
gati fatti  a  determinate  persone  (vedi  fr.1  15  pr.  e  16  D.  37,  5;  arg. 
anche  dal  fr.  14  pr.  D.  eod  e  da  Pap.  Beri.  Ili,  10).  Nel  caso  prospet- 
tato da  Papiniano,  trattandosi  di  prelegato  a  favore  di  uno  dei  sui 
praeteriti,  la  inefficacia  era  imposta  dalla  regola,  attestata  come  ius 
receptum  da  Ulpiano  (fr.  5,  2  D.  h.  t.),  la  quale  vietava  il  cumulo  del 
legato  e  della  bon.  poss.  Tutto  ciò  dunque  è  perfettamente  sensato, 
niente  affatto  «  sinnlos  »  ed  indegno  di  Papiniano,  come  afferma  il  B. 
(pag.  440). 

Se  si  ammette  colle  Pandette  che  il  testo  contemplasse  l'ipotesi 
di  due  figli,  uno  emancipato  e  l'altro  in  potestate,  Papiniano  verrebbe 
a  decidere  che  V emancipato  non  sia  tenuto  a  prestare  il  prelegato  al 
frater  institutus.  Ma  in  tal  modo  il  responso  papinianeo  acquista  altro 
rilievo,  poiché  dai  fr.'  15  pr.  e  16  D.  h.  t.  sappiamo  che  tale  questione 
era  fortemente  dibattuta  fin  nella  più  tarda  giurisprudenza  classica: 
infatti  quella  ragione  addotta  per  la  inapplicabilità  dell'  editto  de  le- 
gatis  praestandis,  che  cioè  il  figlio  praeteritus  avrebbe  potuto  benis- 
simo acquistare  l'eredità  iure  civili  ab  intestato,  non  rispondendo  quindi 
dei  legati,  valeva  solo  per  il  suus  in  potestate  e  non  evidentemente 
per  l'emancipato. 

Ordunque  se  il  responso  con  o  senza  la  parola  emancipato  ha  un 
valore  profondamente  diverso,  non  è  lecito  attribuire  tanto  legger- 
mente la  sua  omissione  ad  una  svista  dell'amanuense  ;  sopratutto  quando 
ciò  si  faccia  solo  in  base  alla  redazione  delle  Pandette  la  quale  po- 
trebbe benissimo  esser  corrotta. 

Io  credo  che  il  testo  genuino  non  contemplasse  l' ipotesi  del  figlio 
emancipato.  Questo  assunto  è  suggerito  da  vari  elementi:  il  caso  del 
figlio  emancipato,  come  si  è  rilevato,  era  fortemente  controverso,  men- 
tre la  forma  dommatica  del  responso  dimostra  che  il  giurista  ripeteva 
principi  indiscussi  ;  e  sarebbe  poi  strano  che  Papiniano  non  avesse  ag- 
giunto neanche  quella  motivazione  che,  secondo  il  riferimento  ulpianeo 
(fr.  15  pr.  D.  h.  t.),  costituiva  la  ratio  decidendi  per  coloro  che  ne- 
gavano in  tal  caso  l'applicazione  dell'editto  de  legatis  praestandis; 
infine  è  poco  verosimile  che  Ulpiano  abbia  citato  come  sostenitori  di 
tale  decisione  dei  quidam,  fra  cui  dovrebbe  essere  compresa  niente- 
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meno  che  l'autorità  di  Papiniano,  ove  si  tenga  presente  che  questi  è 
citato  da  Ulpiano  ad  ogni  pie  sospinto  l). 

Per  fortuna  è  possibile  dimostrare  che  nel  passo  delle  Pandette  la 
parola  emancipato  fu  interpolata. 

La  controversia  giurisprudenziale,  come  di  consueto,  fu  troncata 
dai  compilatori  ;  ciò  dimostrano  le  evidenti  interpolazioni  che  io  credo 
di  scorgere  nei  fr.'  15  pr.  e  16  D.  h.  t. 

Fr.  15  pr.  (Ulp.  41  ad  ed.): 

Is  qui  in  potestate  est  praeteritus  legata  non  debebit  praé- 
stare,  etsi  contra  tabulas  honorum  possessionem  petierit,  quia  et 
non  petita  honorum  possessione  intestati  hereditatem  optineret: 
nec  enim  exceptio  doli  mali  huic  nocet  et  ahsurdum  est  eum 
cogi  legata  praestare,  quia  honorum  possessionem  petierit,  cum 
et  sine  hac  hereditatem  habiturus  sit  suo  iure,  unde  si  duo  prae- 
teriti  sunt,  emancipatus  et  is  qui  in  potestate  est,  quidam  nec 
emancipatum  praestare  debere  legata  existimant,  quia  effectu  fra- 
tris  aufert  partem  dimidiam,  cum  et  si  hic  non  peteret,  suus  solus 
rem  habiturus  esset.  [quid  ergo  est  ?  ubi  praeteritus  sit  suus,  ve- 
rius  est  quod  dictum  est  :  ubi  vero  scriptus  est  et  voluntatem  patris 
habet,  debet  teneri  legatariis,  etiamsi  omiserit  honorum  posses- 
sionem.] 

Fr.  16  (Ulp.  4  disp.): 

Si  duo  pi-oponantur  esse  unus  in  potestate  praeteritus,  alius 
emancipatus  institutus,  apparet  commissum  esse  edictum  per  eum 
qui  in  potestate  est  :  et  si  ambo  petissent  contra  tabulas  honorum 
possessionem,  is  quidem,  qui  in  potestate  mansit,  cum  rem  ab  in- 
testato habeat,  non  praestabit  liberis  et  parentibus  legata,  eman- 
cipatus vero  numquid  nec  ipse  praestat,  quia  ei  rem  auferret,  qui 
praestaturus  non  erat,  si  solus  esset?  [Sed  verius  est  vel  hunc 
saltem  debere  liberis  et  parentibus  praestare  legata,  proinde  si 
contra  tabulas  non  accepit,  dicendum  est  tuendum  eum  in  partem 
et  utique  liberis  parentibusque  legata  praestaturum,  sed  et  an  om- 
nibus, dubito  :  tamen  quia  piena  fruatur  voluntate,  plenum  et  obse- 
quium  praestare  testatoris  iudicio  debet.] 

*)  Vedi  Fittisi;,  Alter  uni  Fohje,  pp.  no,  114. 
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Le  due  interpolazioni  segnate  non  hanno  bisogno  di  lunga  dimo- 
strazione. Per  la  prima1)  si  osservi:  quid  ergo  est?2);  l'ubi  tempo- 
rale;^ tournure  «  qui  voluntatem  patris  habet»  ha  sapore  bizantino3)  e 
si  ricollega  alla  ben  nota  tendenza  dei  compilatori  sulla  voluntas  ; 
la  stranezza  che  Ulpiano  avrebbe  approvato  se  stesso  (verius  est  quod 
dictum  est)  ;  la  distinzione  «  ubi  praeteritus  sit  suus  . . .  ubi  vero  scri- 
ptum est  »  appare  intrusa  giacché  il  giurista  faceva  l' ipotesi  dei  due 
praeteriti.  Per  la  seconda:  sed  verius  est,  una  delle  consuete  forme 
con  cui  i  bizantini  troncano  con  un  taglio  netto  dubbi  e  discussioni; 
anche  qui  la  frase  «  piena  fruatur  voluntate  » . 

Ma  un  rilievo  a  me  sopratutto  interessa  il  quale  è  nello  stesso 
tempo  la  prova  migliore  delle  notate  interpolazioni.  Entrambe  le  de- 
cisioni che  io  attribuisco  ai  compilatori  non  si  riferiscono  all'  ipotesi 
presentata  e  discussa  dal  giurista,  se  cioè  l'emancipato  in  concorso  col 
suus  debba  prestare  i  legati,  ma  invece  al  caso  più  generale,  vale  a 
dire  se  il  suus  debba  esser  tenuto  ai  legati  sia  che  domandi  o  no  la 
bon.  poss.:  infatti  nel  fr.  15  le  proposizioni  «ubi  praeteritus  sit  suus... 
ubi  vero  scriptus  est  »  ed  «  etiamsi  omiserit  honorum  possessionem  » 

»)  È  rilevata  anche  dal  Beseler,  Beitruye,  III,  p.  30. 

2)  Quid  ergo...?  è  uno  dei  soliti  interrogativi  retorici  che  sono  tanto  frequenti 
in  Giustiniano.  Vedi  ad  es.  i  seguenti  passi  interpolati  :  D.  1,  4;  pr.  (Beseler,  Beitruye, 

I,  p.  4)  ;  D.  2,  7,  3  pr.  (Beseler,  Beilrdge,  loe.  cit.)  ;  D.  4,  3,  li,  1  (cfr.  Pernice,  Labeo, 

II,  1,  p.  226);  D.  5,  2,  6  pr.  (Beseler,  Beitruye,  IH,  p.  114);  D.  15,  3,  3,  4  (Pampaloni, 
Riv.  il.,  XLIX,  p.  240)  ;  D.  21,  1,  25,  5  (cfr.  Schulz,  Qrùnhuts  Zeitschrift,  XXXVIII,  p.  50); 
D.  21,  1,  61  (BeSeler,  Beitruye,  III,  p.  42);  D.  23,  5,  7,  1,  (Biondi,  Iudicia  bonae  fidei, 
cap.  Ili,  §  1);  D.  35,  5,  15  (16)  (De  Medio,  Ballettino,  XIII,  p.  244);  D.  46,  1,  14  (Gra- 
denwitz,  Zeit.  Sav.  Stift.,  VII,  p.  69)  ;  D.  47,  8,  2,  18  (Pernice,  Lubeo,  II,  1,  p.  57,  n.  1). 

Itp.  ritengo  inoltre  i  seguenti  testi  :  D.  9,4, 14  pr.  :  «  quid  ergo  est...  si  quidem... 
an  vero...  et  verius  est...  iudicati  »;  D.  19, 1,  38,  2:  «quid  ergo...  nonne  propius  est... 
existiniemus»;  D.  21,1,  27:  «quid  ergo  si  forte...  forte...  dicemus...  discedere  »;  D.  2 
14,  10  pr. :  «quid  ergo  si...  pactio  noceat»;  D.  2,  15,8,  6;  «quid  ergo  si...  tali  trans- 
actione  facit». 

3)  La  frase  ha  riscontro  in  altri  testi  interpolati.  Fr.  6,  1  D.  33,  8:  «. . .  {piane  ti 
proponas  legatar.ium  nanctum  possessionem  rerum,  exceptione  doli  adrersus  heredem 
vindicantem  uti  potest  :  habet  enim  in  solidis  rebus  voluntatem  aeris  alieni  non  dedu- 
cendi]  »  ;  si  noti  la  contradizione  con  la  precedente  recisa  decisione  ulpianea  per  cui 
l'adiectio  «  non  deducto  aere  alieno  »  nel  legato  del  peculio  «  non  vitiare  legatum  sed 
nihil  adicere  :  nec  enim  potest  crescere,  vindicatio  peculii  per  liane  adiectionem  ».  Fr. 
4,  10  D.  44,  4:  «...[et ideo  heres,  qui  non  habet  voluntatem,  exceptione  doli  repellitur]»; 
è  una  superflua  argomentazione  del  principio  generale  che  il  giurista  poneva  poco 
prima  per  cui  «si  quis  quid  ex  testamento  lontra  voluntatem  petat,  exceptione  eum 
doli  mali  repelli  solere  ». 
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suppongono  sempre  il  suus  e  non  l'emancipato  ;  altrettanto  dicasi  per 
il  fr.  16  in  cui  Yhunc  è  chiarito  dal  seguito  «  proinde  si  contra  tabulas 
non  accepit,  dicendum  est  tuendum  eum  in  partem  »  :  qui  evidente- 
mente è  contemplato  il  suus  e  non  l'emancipato,  poiché  soltanto  il 
primo  può  acquistare  l'eredità  pur  non  domandando  la  bon.  poss. 

Per  effetto  di  tali  interpolazioni  i  principi  classici  in  questa  ma- 
teria risultarono  profondamente  mutati. 

Nel  diritto  classico  al  suus,  sia  praeteritus  che  scriptus,  il  quale  ot- 
teneva la  bon.  poss.  non  si  applicava  l'editto  de  legatis  praestandis. 
Con  Giustiniano  ciò  vale  solo  nel  caso  di  suus  praeteritus;  se  invece 
il  suus  è  scriptus  risponde  di  tutti  i  legati. 

.  Ciò  posto,  se  non  erro,  avremo  trovato  la  probabile  origine  dell'  in- 
terpolazione di  emancipato  nel  fr.  22  da  cui  abbiamo  preso  le  mosse  : 
i  compilatori  vollero  in  tal  modo  decidere  la  questione  se  all'emanci- 
pato si  applichi  l'editto  de  legatis  praestandis  in  conformità  al  prin- 
cipio generale  formulato  nei  fr.1  15  e  16. 


La  storia  delle  fonti  riflettono  ancora  due  memorie  una  del  Levy- 
Bruhl  e  l'altra  del  Vernay. 

Il  Levy-Bruhl,  Examen  d'un  criterium  gr.ammatical  de  datation 
(I,  pag.  99-122),  tenta  di  dare  una  soluzione  al  quesito,  prospettato  or  non 
è  molto  dallo  stesso  Girard  (Mélanges,  I,  pag.  316  seg.),  se  cioè  il  diverso 
uso  dei  tempi  fatto  dai  giuristi  nelle  citazioni  possa  costituire  un  valido 
criterio  per  ammettere  che  il  giurista  citato  fosse  vivo  o  morto  al  tempo 
in  cui  scriveva  il  giurista  che  faceva  la  citazione.  Non  v'  ha  dubbio 
che  il  tempo  presente  (es.  Iuliano  placet)  è  usato  per  giuristi  tanto  vi- 
venti che  morti,  ma  il  tempo  passato  (es.  Iuliano  placidi,  placebat)  è 
forse  un  elemento  sicuro  per  ritenere  che  il  giurista  citato  fosse  già 
morto?  Il  L.  ò  d'avviso  che  questo  elemento  di  per  sé  solo  sia  insuffi- 
ciente a  provare  in  modo  sicuro  il  predecesso  dell'autore  citato,  ma  possa 
contribuire  a  rafforzare  questa  tesi  qualora  abbia  in  proprio  favore  altri 
indizi.  È  una  conclusione  assai  prudente  a  cui  non  si  può  non  sotto- 
scrivere e  che  può  ripetersi  certo  per  questioni  di  simil  genere. 

Il  Vernay,  Note  sur  le  changement  de  sigle  dans  les  constitutions 
impériales  de  Dioclétien  à  Constantin  (II,  pagg.  263-274),  procede  dalla 
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giusta  constatazione  che  quello  stile  ampolloso  e  retorico  che  si  nota 
di  solito  nelle  costituzioni  postdioclezianee  non  sia  dovuto  ad  un  im- 
provviso cambiamento,  giacché  esso  si  riscontra  altresì  nelle  costitu- 
zioni anteriori  financo  di  Adriano  e  Marco  Aurelio,  ma,  constatato 
d'altra  parte  che  i  rescritti  di  questo  periodo  hanno  forma  precisa  ed 
impeccabile,  il  V.  rende  verosimile  l' ipotesi  che  la  diversità  dello  stile 
debba  attribuirsi  alla  diversa  costituzione  degli  organi  competenti  della 
cancelleria  imperiale.  La  redazione  della  corrispondenza  ufficiale  e 
fors'anco  degli  editti  era  devoluta  allo  scrinium  ab  epistulis  di  cui  fa- 
cevano parte  i  più  celebri  letterati  del  tempo  i  quali  erano  natural- 
mente avvezzi  ad  una  forma  letteraria  ed  ornata;  mentre  i  rescritti 
emanavano  dallo  scrinium  a  libellis  di  cui  facevano  parte  i  giuristi  i 
quali  non  risplendevano  certo  per  virtù  retorica. 

Non  altrettanto  verosimile  è  l' ipotesi  del  V.  riguardante  i  rescritti 
dioclezianei  :  questi,  secondo  il  V.,  non  presentano  sempre  quello  stile 
tecnico  e  preciso  dell'epoca  precedente,  e  ciò  sarebbe  dovuto  all'  in- 
troduzione dello  scrinium  a  memoria  che  avrebbe  avuto  la  funzione 
di  spedire  i  rescritti.  Ma  se  questa  fosse  la  causa  vera,  non  si  saprebbe 
spiegare  come  la  massima  parte  dei  rescritti  dioclezianei  nulla  abbia 
da  invidiare  a  quelli  anteriori  per  brevità  e  precisione  giuridica.  I  di- 
fetti formali  che  rileva  il  V.  hanno  una  forza  probante  non  assoluta, 
giacche  si  tratta  di  costituzioni  a  noi  pervenute  per  mezzo  del  Codice 
giustinianeo,  e  per  talune  di  esse  il  sospetto  di  interpolazione  non  è 
soverchiamente  azzardato  ;  così  ad  es.  nella  e.  3  C.  2,  2  la  proposi- 
zione «  quod  et  in  matris  persona  observandum  est  »  appare  un  com- 
pletamento fuori  posto  in  un  rescritto,  tanto  più  che  l' ipotesi  riflet- 
teva persone  «  qui  in  potestate  patris  agunt  » ,  e  l'aggiunta  maldestra 
farebbe  pensare  dunque  ad  una  patria  potestas  della  madre  l). 


Scarso  interesse,  appunto  perchè  troppo  frammentari,  presentano 
i  due  piccoli  papiri  pubblicati  qui  da  S.  de  Ricci  (I,  pagg.  273-282). 
Il  primo,  opina  de  R.,  sarebbe  un  frammento  di  una  copia  del  lib.  XII 
del  Cod.  Iust.;  i  resti  del  papiro  corrisponderebbero  alle  seguenti  costi- 

')  Una  rielaborazione  del  rescritto  ammette  anche  Mommsen  cit.  in  KRUEGER,ad  h.  1. 
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tuzioni:  XII,  59  (60),  10  in  fine;  60  (61),  3  l),  6;  61  (62)  2),  1;  62  (63), 
3,  4.  Del  tutto  congetturale,  trattandosi  solo  di  poche  lettere  visibili, 
è  l' ipotesi  che  l'altro  papiro  corrisponda  a  D.  19,  2,  54  e  56. 


II. 


Al  diritto  pubblico  sono  dedicate  varie  memorie: 

Goyau,  La  tetrarchie  (I,  pagg.  65-83);  è  uno  scritto  sintetico  in 
cui  l'A.  descrive  a  larghi  tratti  l'origine,  il  carattere  e  la  sorte  del  re- 
gime tetrarchico  inaugurato  da  Diocleziano. 

Notevoli  sono  i'  contributi  in  materia  di  processo  civile. 

Poco  di  originale  offre  lo  studio  del  Guenoun,  La  lex  Sempronio, 
hidiciaria  (I,  pagg.  85-97)  ;  l'A.  riprende  infatti  la  tesi  del  Mommsen, 
che  può  dirsi  dominante,  circa  il  contenuto  di  questa  legge  sulla  quale  gli 
storici  forniscono  notizie  discordi:  la  notizia  di  Plutarco  che  C.  Gracco 
avrebbe  ammesso  trecento  cavalieri  in  senato  in  modo  che  i  giu- 
dizi dovessero  esser  divisi  fra  senatori  ed  equites,  sarebbe  da  riferire 
ad  un  semplice  progetto  di  C.  e  T.  Gracco,  mentre  questi  in  realtà 
avrebbe  operato  una  riforma  più  radicale,  togliendo  del  tutto  la  giu- 
dicatura ai  senatori,  come  attestano  Varrone,  Floro,  Teodoro,  ecc. 
L'A.  concorda  anche  col  Mommsen  nell'ammettere  che  i  giurati  si 
scegliessero  solo  tra  gli  equites  equo  publico. 

Più  interessanti  sono  gli  altri  scritti. 

Il  Thomas,  Le  ròle  et  le  ehoix  de  l'exsecutor  negolii  dans  la  pro- 
cedure extraordinaìre  à  l'epoque  de  Jusiinien  (I,  pagg.  379-416),  pren- 
dendo le  mosse  dal  papiro  bizantino  del  Museo  dal  Cairo  n.  67032, 
scuote  l'opinione  dominante  la  quale  ammette  che  nel  processo  giu- 
stinianeo la  citazione  avvenisse  solo  in  via  amministrativa,  consistente 
cioè  nella  presentazione  al  magistrato  del  libellus  conventionis  il  quale, 
se  approvato,  veniva  rimesso  al  convenuto  per  mezzo  di  un  funzio- 
nario subalterno  che  nelle  fonti  bizantine  è  chiamato  exsecutor,  exse- 
cutor  litis,  èxPtpao-cvjg  ecc.  Il  Th.  invece  è  d'avviso  che  l'exsecutor  non 
fosse  sempre  un  funzionario  dell'amministrazione,  ma  potesse  essere 


*)  Per  errore  il  de  E.  cita  la  e.  6. 

9)  Anche  qui  per  errore  si  trova  indicato  il  lib.  64. 


232  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO   DI  DIRITTO  ROMANO 

un  cittadino  qualunque  scelto  anche  dalle  parti  ;  ed  ammette  del  pari 
che  nel  processo  giustinianeo  accanto  alla  citazione  in  via  ammini- 
strativa esistesse  ancora  un  modo  di  citazione  senza  intervento  pre- 
ventivo del  magistrato,  corrispondente  all'antica  in  ius  vocatio. 

Il  Ramadier,  La  représentation  judiciaire  des  ciiés  d'après  l'édit  du 
preterir  (I,  pagg.  259-271),  avanza  V  ipotesi  che  l'editto  pretorio  rela- 
tivo alla  rappresentanza  giudiziaria  delle  città  fosse  introdotto  prima 
del  51  av.  Cr. 

Il  Fliniaux,  Les  effets  de  la  simple  absence  dans  la  procedure  de 
l'ordo  iudiciorum  privatorum  à  Vépoque  de,  Cicéron  (I,  pagg.  43-64), 
studia  gli  effetti,  assai  discussi,  della  semplice  ahsentia  in  giudizio  al- 
l'epoca ciceroniana,  prendendo  a  base  la  nota  orazione  prò  Quinctio. 
Alla  missio  in  possessionem  segue  la  honorum  venditio,  così  come 
per  la  latitatio  fraudationis  causa? 

Ecco  il  punto.  Dal  momento  che  la  missio  nei  beni  di  Quinzio  a 
favore  di  Nevio  avrebbe  potuto  portare  alla  bon.  venditio  (e.  23,  73; 
e.  24,  76),  tutto  sta  a  vedere  se  la  missio  sia  stata  accordata  per  sem- 
plice absentia  oppure  per  latitatio  ;  nel  primo  caso  si  dovrà  dire  che 
alla  missio  per  absentia  segue  la  venditio  ;  nel  secondo  si  dovrà  con- 
cludere che  la  semplice  absentia  non  ha  questo  effetto.  Così  pone  il 
problema  il  F.  (pag.  47);  ma,  a  mio  avviso,  non  bene;  poiché,  se  Nevio 
ha  ottenuto  la  missio  per  latitatio,  ed  in  base  a  questa  avrebbe  po- 
tuto domandare  la  venditio,  non  si  può  da  ciò  argomentare  a  con- 
trario che  la  missio  per  semplice  absentia  non  portasse  la  vendita. 

A  parte  ciò,  mi  sia  consentita  qualche  osservazione  sul  noto  passo 
ciceroniano  tanto  maltrattato  da  editori  ed  interpreti.  Cicerone  vuol 
dimostrare  che  Nevio  fu  immesso  ingiustamente  nel  possesso  dei  beni 
di  Quinzio,  ed  all'  uopo  enumera  i  vari  casi  di  missiones  contemplati 
nell'editto  del  pretore  per  concludere  che  nessuna  di  esse  era  appli- 
cabile a  Nevio;  la  enumerazione  doveva  esser  completa  e  tassativa, 
altrimenti  l'argomento  avrebbe  giovato  a  nulla.  Cicerone  dunque  dice 
(XIX,  60)  : 

Tracta  edictum.  qui  fraudationis  causa  latitarit.  non  est  is 
Quinctius;  nisi  si  latitant,  qui  ad  negotium  secum  relieto  procu- 
ratore proficiscuntur.  cui  heres  non  exstàbit.  ne  is  quidem,  qui 
exilii  causa  solum  verterit.  quo  tempore  existimas  oportuisse,  Naevi, 
absentem  Quinctium  defendi  aut  quo  modo? 
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Dal  momento  che  Cicerone  parla  sempre  di  absentia  nel  corso 
dell'orazione,  si  è  supposto  che  qui  dovesse  essere  menzionato  un 
quarto  editto,  riflettente  cioè  colui  «  qui  absens  iudicio  defensus  non 
fuerit»;  per  conseguenza  si  congettura  che  dopo  verterti  sia  caduto 
per  errore  di  copista  un  tratto  presso  a  poco  di  questo  tenore:  «  dici 
id  non  potest.  qui  absens  iudicio  defensus  non  fuerit».  Così  il  F. 
(pag.  59)  ;  la  sudetta  clausola  è  ricevuta  optimo  iure  anche  dal  Lenel 
(Edictum,  pag.  400).  La  congettura  non  mi  sembra  fondata.  La  testi- 
monianza di  Hotomanno  e  Lambino  -  due  umanisti  del  sec.  xvi  -  i 
quali  dichiarano  di  aver  visto  in  un  codice  quella  clausola,  non  può 
avere  un  peso  decisivo,  tanto  più  che  le  redazioni  date  dai  due  scrit- 
tori non  coincidono  del  tutto.  Ne  poi  il  contesto  logico  del  passo, 
come  di  tutta  l'orazione,  reclama  il  completamento  voluto.  L'effetto 
primo  e  più  tangibile,  sia  dell' exilium  che  della  latitatio,  è  sempre 
l' absentia ;, colui  che  latitat  od  è  in  exilium  non  è  forse  absens?  Ci- 
cerone dunque  poteva  benissimo  parlare  di  absentia  ed  absens  per 
entrambi  i  casi.  Perchè  dunque  supporre  nel  passo  in  esame  la  men- 
zione di  un  editto  sulla  semplice  absentia?  Un  argomento  decisivo  in 
contrario  si  desume,  a  mio  avviso,  da  un  passo  della  stessa  orazione 
(XXVIII,  86)  in  cui  Cicerone  a  guisa  di  conclusione  dice: 

Ex  edicto  autem  non  potuisse  bona  possideri  demonstravi, 
quod  neque  fraudandi  causa  latitasset  neque  exilii  causa  solimi 
vertisse  diceretur. 

Dunque  solo  latitatio  ed  exilium. 

Anziché  supporre  arbitrariamente  lacune  ed  errori  di  copisti,  io 
avanzo  un'altra  ipotesi.  Al  tempo  di  Cicerone  non  esisteva  l'editto 
generale  «  qui  absens  iudicio  defensus  non  fuerit  »;  l'editto  contemplava 
solo  l'ipotesi  di  chi  «exilii  causa  verterit»,  il  quale  fu  interpretato 
estensivamente  in  modo  da  comprendervi  in  genere  l' absentia  e  non 
soltanto  quella  causata  da  exilium,  finché  in  epoca  posteriore  si  diede 
sanzione  legislativa  a  questa  interpretatio  giurisprudenziale,  sostituen- 
dosi un  editto  formulato  genericamente  sub" absentia  all'altro  limitato 
all' exilium. 
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III. 


La  memoria  del  Bry,  L'Edit  de  Caracolla  de  212  d'apres  le  pa- 
pyrus  40  de  Giessen  (I,  pagg.  1-42),  contiene  la  illustrazione  finora 
più  organica  e  completa  della  celebre  costituzione  antoniniana.  Può 
dirsi  che  la  pubblicazione  del  papiro  40  di  Giessen  non  abbia  fatto  pro- 
gredire di  molto  le  nostre  conoscenze  per  ciò  che  riguarda  la  data, 
il  motivo,  e  la  portata  della  estensione  della  cittadinanza.  Già  prima 
si  era  fissata  come  data  di  pubblicazione  in  Egitto  il  24  aprile  e  1'  8  no- 
vembre 212  ;  ed  il  papiro  ora  non  è  servito  per  una  determinazione  più 
precisa.  Che  la  concessione  avesse  avuto  scopo  fiscale  si  era  ammesso 
generalmente  in  base  alla  precisa  dichiarazione  di  Dione  Cassio;  né 
bisogna  ricredersi  se  ora  apprendiamo  che  F  imperatore  nella  sua  co- 
stituzione dichiara  di  volere  con  ciò  sopprimere  le  concessioni  sin- 
gole, diminuire  i  processi  per  l'unificazione  del  diritto  ed  attuare  un 
sincretismo  religioso  in  tutto  l'Impero.  In  ordine  all'ampiezza  della 
concessione  il  papiro  parla  di  tutti  gli  abitanti  ad  eccezione  dei  de- 
diticii:  x^P^0]  xS)v  [8s8]sitixi{ov.  Ma  che  l'estensione  della  cittadinanza 
non  dovesse  essere  così  generale,  come  vorrebbero  far  credere  i  passi 
di  Dione  e  di  Ulpiano,  si  ammetteva  specialmente  di  fronte  alle  co- 
stituzioni di  Giustiniano  che  aboliscono  la  condizione  dei  dediticii  e 
dei  Latini,  e  di  fronte  ai  diplomi  militari  anche  posteriori  a  Caracalla. 
Chi  fossero  questi  dediticii  esclusi  dalla  cittadinanza  la  costituzione 
non  dice  nò  è  possibile  determinare  in  modo  sicuro.  L' ipotesi  del 
Meyer  per  cui  in  Egitto  i  Xaopyacpoónevoi,  cioè  soggetti  alla  Xaoypacpia 
(tributum  capitis)  e  l'equivalente  'op,óXoyoi,  secondo  Wilcken,  non  sa- 
rebbero che  i  dediticii,  può  sembrare  a  prima  vista  plausibile  pen- 
sando allo  scopo  fiscale  della  concessione  della  cittadinanza,  ma  urta 
di  fronte  a  varie  difficoltà:  così,  secondo  i  calcoli  del  Wilcken,  i  be- 
neficati in  Egitto  non  furono  più  di  due  milioni,  mentre  tutta  la  po- 
polazione, esclusi  i  Romani,  contava  sette  milioni;  né  si  ha  ragione 
di  credere  che  la  proporzione  fosse  diversa  nelle  altre  provimele  ;  ora, 
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se  i  naturalizzati  venivano  a  formare  solo  una  scarsa  minoranza,  come 
mai  sia  nel  testo  della  costituzione  che  negli  altri  riferimenti,  i  non 
naturalizzati  sarebbero  invece  l'eccezione?1). 


IV. 


1.  La  dottrina  della  operis  novi  nunciatio  è  stata  quasi  del  tutto 
trascurata  nella  moderna  letteratura.  Che  io  sappia,  il  più  recente 
studio  speciale  sull'argomento  è  quello  del  Naber2),  il  quale  del  resto 
rimonta  a  circa  un  quarto  di  secolo  fa;  posteriori,  ma  di  non  molto, 
sono  le  acutissime  note  del  Bonfante  alla  traduzione  italiana  del 
Burckhard,  nelle  quali  però  non  si  può  pretendere  di  trovare  una 
revisione  organica  dell'  istituto.  La  lacuna  dovrebbe  esser  colmata  da 
una  diligente  memoria,  inserita  in  questi  Etudes,  del  Martin,  Quelques 
observations  sur  l 'operis  novi  nuntiatìo  (I,  pagg.  123-169),  il  quale  si 
propone  di  studiare  in  special  modo  il  problema  della  remissio  nun- 
ciationis  che  senza  dubbio  è  il  punto  centrale  di  tutto  l'istituto. 

Se  la  nunciatio  è  irregolare,  sia  per  la  forma  sia  perchè  fatta  in 
ipotesi  non  ammesse  dall'editto  o  dall'interpretazione  giurispruden- 
ziale, il  Pretore  nega  l' interdictum  demolitorium  e  rende  quindi  inu- 
tile la  remissio.  Ma  se  la  nunciatio  è  fatta  regolarmente,  il  nunciatus 
che  vuole  proseguire  l'opus,  ha  queste  due  vie:  o  prestare  la  satis- 
datio,  oppure,  impugnando  il  ius  prohibendi  del  nuncians,  domandare 
al  Pretore  la  remissio  della  nunciatio,  la  quale,  se  concessa  ha  l'effetto 
di  annullare  la  nunciatio.  La  remissio  era  un  decreto  condizionale  su- 
bordinato alla  circostanza  che  il  nuncians  non  avesse  il  ius  prohibendi; 
ed  in  base  a  questo  decreto  si  ingaggiava  il  solito  procedimento  degli 
interdetti  proibitori;  senonchè  si  aveva  qui  una  inversione  dell'onere 
della  prova,  inquantochè  era  il  nuncians,  cioè  il  convenuto,  che  do- 
veva fornire  la  prova  del  suo  ius  prohibendi.  Questa  è  in  breve  la 
tesi  del  M.,  la  quale,  del  resto,  in  fondo  non  si  distacca  affatto  dal- 
l'opinione comune. 

l)  Il  Segrè  gentilmente  mi  comuniea  che  egli  in  un  lavoro  di  prossima  pubblica- 
zione sulla  constitutio  antoniniana  interpreta  la  clausola  in  questione  non  come  una 
restrizione  del  beneficio  della  cittadinanza. 

»)  Mnemosyne,  voi.  XIX  (1891),  pp.  114-128. 
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Io  credo  che  tutto  l'istituto  della  o.  n.  n.  meriti  una  revisione 
profonda.  Espongo  qui  succintamente  il  mio  pensiero,  riserbandomi 
di  occuparmi  della  questione  altrove-  con  più  agio. 

La  o.  n.  n.  è  un  istituto  che  ha  lo  scopo  di  impedire  la  prosecu- 
zione di  un'opera  nuova  nel  caso  che  taluno  da  essa  si  ritenga  leso 
in  un  suo  diritto.  Però  è  un  mezzo  provvisorio  che,  a  mio  avviso, 
prescinde  dalla  esistenza  effettiva  del  diritto  del  nuncians  ad  impedire 
l'opera  o  del  nunciatus  a  proseguirla;  tale  questione  di  diritto  viene 
esaminata  in  altra  sede,  nel  processo  petitorio  il  quale  non  si  con- 
fonde affatto  col  procedimento  relativo  alla  nunciatio,  perfettamente 
come  nel  nostro  diritto  (art.  698  C.  C);  da  questo  punto  di  vista  si 
può  dire  che  la  o.  n.  n.  ha  funzione  analoga  alla  tutela   possessoria. 

Questa  funzione  dell'istituto  è  rispecchiata  nettamente  nelle  nostre 
fonti.  Ulpiano  inizia  il  comento  all'editto  in  questo  modo  «  hoc  edicto 
promittitur,  ut,  sive  iure  sive  fatturiti  opus  feret,  per  nnntiationeni 
inhiberetur  s  (fr.  1  pr.  D.  39,  1).  La  più  energica  sanzione  della  nun- 
ciatio era  costituita  dall' interdictum  demolitorium  il  quale  «  quod 
factum  est,  iubet  restituì,  neque  interest,  iure  factum  sit  an  non  » 
(fr.  20,  3  D.  h.  t.),  ed  il  nunciatus  è  condannato  «  etsi  ius  faciendi 
habuit  »  (fr.  20,  1  D.  h.  t.)  giacché  in  ogni  caso  «  prò  co  habendum 
est,  atque  si  nullo  iure  factum  esset»  (fr.  20,  4  D.  h.  t.).  Ed  ancora: 
l'interdetto  demolitorio  non  resta  affatto  sospeso  neanche  nel  caso  che 
il  nunciatus  agisca  in  petitorio  per  far  riconoscere  il  suo  ius  aeditì- 
candi,  anzi  l'azione  gli  vien  negata:  «deinde  coeperit  agere  ius  sibi 
esse  ita  aedificatum  habere,  praetor  actionem  ei  negare  debet  et  in- 
terdictum in  eum  de  opere  restituendo  reddere  »  (fr.  1,  7  D.  h.  t.). 

Dunque,  se  la  validità  della  nunciatio  non  si^basa  sul  ius  prohi- 
bendi  e  se  l'interdetto  demolitorio  prescinde  del  tutto  dall'esistenza 
.  di  tale  diritto,  come  mai  se  il  nunciatus  chiede  la  remissio  della  de- 
nuncia si  ingaggia  un  procedimento  fondato  sulla  esistenza  o  meno 
del  ius  prohibendi?  E  se  la  remissio  è  evidentemente  un  mezzo  in- 
trodotto a  favore  del  nunciatus  *),  non  è  forse  strano  che  sia  invertito 
l'onere  della  prova,  inquantochè  non  ò  il  nunciatus  che  debba  provare 
il  suo  ius  aedificandi,  ma  il  nuncians  il  suo  ius  prohibendi? 

Io  credo  che  la  remissio   non  involveva   affatto  la  questione  sul 

>)  Vedi  Martin,  p.  139  sg. 


RECENSIONI  237 


ius  prohibendi.  Taluni  principi  e  decisioni  che  si  trovano  nelle  fonti 
sarebbero  altrimenti  inesplicabili.  La  trattazione  minuta  ed  accurata 
fatta  dai  giuristi  sulle  varie  causae  nunciationis  (per  limitarmi  al  co- 
mento  ulpianeo  vedi  IV.  1  §§  15-19  e  fr.  5  §§  8-13  D.  h.  t.)  non  avrebbe 
senso  :  parlare  delle  causae  nunciationis  vuol  dire  parlare  dei  casi  in 
cui  la  nunciatio  tenet,  vale  a  dire  non  si  accorda  la  remissio;  ma  la 
remissio,  secondo  L'opinione  dominante,  dovrebbe  esser  subordinata  ad 
una  sola  condizione  :  inesistenza  del  ius  prohibendi  ;  a  che  scopo  dunque 
trattare  delle  causae  nunciationis?  Giuliano  (fr.  14 D.  h.  t.)  decide  che 
«qui  viain  habet,  sì  opus  novum  nuntiaverit  adversus  eum,  qui  in  via 
aediticat,  nihil  agit:  sed  servitutem  vindicare  non  prohibetur»  ed  ana- 
logamente  ripiano  nel  fr.  3,  8  D.  43,  21;  ma  perchè  rimandare  il  tito- 
lare della  servitù  al  processo  petitorio,  se  il  procedimento  della  remissio 
lo  avesse  obbligato  sempre  alla  prova  del  suo  ius  prohibendi? 

Il  fatto  che  il  nunciatus  presta  la  satisdatio  è  equiparato  alla  re- 
missio (fr.'  5,  17;  20,  1  D.  h.  t.)  ;  ora  in  tal  caso  al  nunciatus  spetta 
l' interdetto  ne  vis  fiat  aedificanti  (fr.  20  §§  9-16  D.  h.  t.)  in  cui  viene 
in  considerazione  il  semplice  latto  della  nunciatio  e  della  prestata  sa- 
tisdatio, ma  nessuna  questione  sul  ius  aedificandi  a  prohibendi,  tanto 
vero  che  Giuliano  (fr.  45,  2  D.  3,  3)  dispensa  il  procurator  che  eser- 
cita T  interdetto  di  prestare  la  cautio  de  rato  poiché  non  vede  «  quo 
casu  committatur  stipulatio  »  x). 

Per  me  la  remissio  aveva  presupposti  ben  diversi.  Io  ricostruisco 
il  funzionamento  pratico  dell'  istituto  della  o.  n.  n.  in  questo  modo. 

Fatta  regolarmente  la  nunciatio,  il  nunciatus  non  può  continuare 
l'opera,  non  importa  se  la  denunzia  sia  stata  fatta  iure  o  no.  Ma  il 
denunziante  d'altra  parte  deve  intentare  l'azione  petitoria  relativa  al 
suo  ius  prohibendi  ;  a  ciò  appunto  si  riferisce  il  principio,  finora  frain- 
teso, per  cui  «  operis  novi  nunciatione  possessorem  eum  faciemus,  cui 
nuntiaverhnus  »  (fr.  5,  10  e  1,  6  D.  h.  t.)  e  la  dichiarazione  del  fr.  1, 
S  D.  h.  t.  che  «  post  operis  novi  nunciationem  committunt  se  litiga- 
tores  praetoriae  iurisdictioni  » .  Ciò  è  ben  giusto  :  si  permette  inter- 
rompere di  proprio  arbitrio  la  prosectfzione  di  un'opera,  ma  contem- 
poraneamente si  deve  senz'altro  esercitare  l'azione  petitoria  in  cui  si 
dimostra  il  proprio  ius  prohibendi.  Se  il  denunziante  tarda  soverchia- 

')  A  torto  quindi  sembrami  t'ho  si  richiami  (cfr.  Xauer,  Mnemosyne,  voi.  XIX, 
p.  116)  l'analogia  dell'interdetto  «quo  illi  ius  est  invito  te  mortuum  inferi*». 
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mente  ad  esercitare  l'azione,  il  Pretore  farà  la  remissio,  e  se  trascorre 
l'anno,  non  occorre  neanche  remissio  perchè  la  nunciatio  è  perenta 
(cfr.  e.  14  C.  8,  10). 

Ma  certamente  non  era  questo- il  solo  caso  di  remissio:  essa  ve- 
niva accordata  sopratutto  qualora  il  Pretore,  ad  istanza  del  denun- 
ciato, presa  sommaria  cognizione  del  diritto  accampato  dal  denun- 
ciante,  non  lo  ritenesse  fondato,  ma  con  ciò  non  si  pregiudicava  affatto 
la  questione  de  iure  che  si  sarebbe  svolta  in  separata  sede  nel  giu- 
dizio petitorio.  La  remissio,  a  mio  parere,  era  imperniata  sulla  cognito 
praetoria  :  a  questa  si  accenna  ancora  nel  fr.  13,  2  D.  h.  t.,  e  ad  essa 
si  riferisce  la  trattazione  giurisprudenziale  sulle  causae  nunciationis. 
Questi  rilievi  sono  confermati  dal  testo  dell'editto  sulla  remissio  rife- 
rito da  Ulpiano  nel  fr.  1  pr.  D.  43,  25: 

Ait  Praetor  :  «  quod  ius  sit  illi  prohibere,  ne  se  invito  fiat,  in 
eo  nunciatio  teneat  :  ceterum  nunciationem  missam  facio  » . 

Qui  non  si  ha  il  testo  di  un  interdetto;  dell'interdetto  non  vi  è 
né  la  forma  né  la  sostanza:  ogni  interdetto  è  sempre  un  ordine  che 
impone  ad  una  delle  parti  un  comportamento  positivo  o  negativo,  ed 
è  appunto  in  base  alla  esecuzione  o  meno  di  detto  ordine  che  s' in- 
gaggia il  noto  procedimento  ;  ma  quando  nel  caso  presente  il  Pretore 
dichiara  che  la  nunciatio  tenet  o  è  rimessa,  non  ha  ordinato  affatto  una 
determinata  condotta  alle  parti,  e  quindi  non  è  possibile  neanche  con- 
cepire come  si  possa  facere  contra  edictum  che  è  il  presupposto  del 
processo  interdittale. 

Il  contenuto  dell'editto  appar  chiaro.  Il  Pretore  promette  la  re- 
missio ili-.  1.  1  D.  43,  25:  sub  hoc  titulo  remissiones  proponuntur)  se 
il  nunciante  non  abbia  il  ius  prohibendi  ;  il  decreto  accordante  la  re- 
missio era  assoluto,  non  condizionale  ;  la  questione  sul  ius  prohibendi 
era  delibata  sommariamente  dal  Pretore  nella  sua  cognitio  !)  ed  in 
seguito  ai  risultati  di  questa  sommaria  indagine  la  nunciatio  era  con- 
fermata o  rimessa2). 

Dal  decreto  di  remissione  scaturivano  due  mezzi  giuridici.  La 
exceptio  remissionis,  attestata  dalla  lex  Rubria  (e.  IV),  era  opponibile 

>)  Con  ciò  cadono  i  sospetti  del  Naber,  op.  cit.,  p.  123,  sul  testo  dell'editto. 

2)  Una  questione  assai  discussa,  ma  che  dal  mio  punto  di  vista  non  ha  gran  peso. 
è  se  per  ottenere  la  remissio  occorresse  satisdare  :  vedi  Burckhakd,  Cont.  al  Olùck, 
p.  253;  Boxfante,  ivi,  p.  281  n.  m. 
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contro  F  interdetto  demolitorio,  ed  il  convenuto  non  doveva  provare 
altro  che  il  semplice  fatto  della  remissio  2).  Che  dalla  remissio  scatu- 
risse anche  un  interdetto,  quantunque  nelle  fonti  non  se  ne  abbia  trac- 
cia, è  cosa  oltremodo  probabile  dal  momento  che  l'editto  sulla  remissio 
era  trattato  da  Ulpiano  nel  lib.  71,  mentre  della  o.  n.  n.  il  giurista 
parlava  nel  lib.  52.  L'interdetto,  certo  proibitorio,  doveva  avere  lo 
scopo  di  vietare  qualsiasi  impedimento  o  molestia  alla  prosecuzione 
dell'opera,  ed  essere  costruito  in  modo  analogo  all'  interdetto  ne  vis 
fiat  aedificanti  accordato  nel  caso  che  il  denunziato  prestasse  la  satis- 
datio.  Ma  questo  interdetto  non  deve  affatto  identificarsi  con  la  remissio  : 
le  remissio  è  il  presupposto  dell'  interdetto  ;  ed  in  questo  il  denunziato 
dovrà  provare  solo  di  avere  ottenuto  la  remissio,  come  soltanto  ciò 
dovrà  provare,  opponendo  la  exc.  remissionis,  se  è  convenuto  coli' in- 
terdetto demolitorio. 

2.  Non  so  se  con  le  precedenti  considerazioni  sia  riuscito  a  scuo- 
tere la  tradizione  secolare  degli  interpreti.  Certo  è  che  l'opinione  co- 
mune ha  valido  appoggio  nelle  fonti.  Ma  il  dubbio  che  questa  conce- 
zione dell'  istituto  corrisponda  al  diritto  giustinianeo  sorge  per  il  fatto 
che  appunto  Giustiniano  nella  e.  14,  2  C.  8,  10  sancisce  che  il  giudice 
in  tema  di  o.  n.  n.  deve  giudicare  de  iure:  «ut  sì  non  recte  aedifi- 
caverit,  omne  opus,  quod  post  denuntiationem  fecerit,  suis  sumptibus 
destruet...  sic  enim  et  recte  denuntianiibus  consuletur  » . 

Le  Pandette  presentano  poche  ma  gravissime  interpolazioni  le 
quali,  collocate  ad  arte  nei  punti  centrali,  riuscirono  a  snaturare  com- 
pletamente la  classica  fisonomia  dell'istituto;  è  pòi  significativo  che 
queste  itp.  furono  già  ammesse,  sia  pur  vagamente,  da  un  acuto  cri- 
tico delle  fonti,  il  Naber 2),  il  quale,  per  ciò  che  riguarda  la  questione 
del  ius  prohibendi,  non  si  staccava  affatto  dall'opinione  comune. 

Fr.  1  pr.  D.  h.  t.: 

Hoc  edicto  promittitur,  ut,  sive  iure  sive  iniuria  opus  fieret, 

per  nuntiationeminhiberetur,  [deinde  remitteretur  prohibitio  hacte- 

nus,  quatenus  prohibendi  ius  is  qui  nuntiasset  non  haberet]3). 

!)  L'afférmazione  del  Lenkl,  lùlictum,  p.  465,  che  la  exc.  importasse  per  l'attore 
la  piova  del  suo  ius  prohibendi  si  basa  sul  falso  presupposto  che  il  decreto  di  remis- 
sione fosse  condizionale. 

2)  Op.  elt,  p.  123. 

3)  Il  Beseleh,  Beitrage,  III,  p.  90  sgg.,  che  appunta  in  molti  testi  la  locuzione 
«hactenus-quatenus  ».  crede  che  questo  passo  forse  sia  genuino. 
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La  sconnessione  logica  tra  le  due  parti  è  troppo  evidente.  La  se- 
conda si  appalesa  intrusa  perchè  la  remissio  non  è  promessa  affatto 
hoc  edicto,  cioè  nell'editto  de  o.  n.  n.,  ma  in  tema  di  interdetti  ;  tanto 
vero  che  Ulpiano  ne  trattava  nel  lib.  77  e  non  nel  lib.  52  sede  ma- 
teriae  della  o.  n.  n.  Questo  rilievo  è  confermato  dal  fr.  1,  15  D.  h.  t. 
che  contiene  il  sommario  della  trattazione  ulpianea:  «  mine  videamus, 
quibus  ex  causis  liat  nuntiatio  et  quae  personae  nuntient  quibusque 
nuntietur  et  in  quibus  locis  fiat  nuntiatio  et  quis  effectus  sit  nuntia- 
tionis »  :  dunque  della  remissio  ne  verbum  quidem  né  qui  né  in  tutto 
il  comento;  il  giurista  avrebbe  potuto  parlarne  a  proposito  degli  ef- 
fetti della  nunciatio,  ma  i  §§  6-10  del  fr.  1,  che  a  ciò  si  riferiscono  *), 
non  parlano  mai  di  remissio.  Il  Lenel 2)  opina  che  il  comento  al  «  qua- 
tenus  prohibendi  ius  is  qui  nuntiasset  non  haberet  »  .si  abbia  nei  §§  8-10 
del  fr.  5;  ma  qui  si  parla  solo  della  causae  nuntiationis,  e  questa  trat- 
tazione del  resto  coincide  perfettamente  con  quella  dei  §§  16  e  segg. 
del  fr.  1,  ed  era  compresa  nel  sommario  del  §  15. 

Itp.  inoltre  il  fr.  8,  4  D.  h.  t.: 

Sciendum  est  facta  operis  novi  nuntiatione  cui  nuntiatum  est 
abstinere  oportere,  donec  caveat  vel  donec  remissio  nuntiationis 
fiat  :  [tunc  enim,  si  ius  aedificandi  habet,  recte  aedificabit]. 3) 

Il  «  tunc  enim  »  esprime  una  limitazione  spropositata  :  se  il  de- 
nunziato avesse  prestato  la  satisdatio,  poteva  edificare,  pur  nonNavendo 
il  ius  aedificandi,  come  dimostra  il  testo  dell'  interdetto  ne  vis  fiat 
aedificandi  contenuto  nel  fr.  20,  9  D.  h.  t. 

3.  La  questione  de  iure  è  conglobata  nel  processo  relativo  alla 
o.  n.  ti.  solo  da  Giustiniano.  Si  ha  qui  una  nuova  manifestazione  della 
tendenza  generale  e  costante  del  nuovo  diritto  di  attribuire  al  giudice 
quanto  era  di  competenza  del  magistrato  :  la  cognitio  praetoria  è  scom- 
parsa del  tutto,  ed  a  volte,  è  passata  al  giudice,  ma  con  altri  carat- 
teri ed  altro  contenuto.  Così  in  tema  di  o.  n.  n.  :  nel  diritto  classico 
il  Pretore  extra  ordinem,  in  seguito  a  sommaria  inchiesta  sul  ius  pro- 

J)  Lenkl,  Edictunì,  p.  338,  n.  7. 

*)  Loc.  cit. 

8)  Un'indagine  su  questa  tendenza  generale  sarebbe  altamente  interessante  e 
credo  che  oramai  si  imponga  allo  studioso  del  processo  romano.  Qualche  esempio  ho 
cercato  di  fornire  nei  mici  lavori:  Studi  suite  actiones  arbitraria»,  I,  p.  50  sgg:  Il  giu- 
ramento decisorio,  p.  59  sgg. 
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hibendi,  confermava  o  rimetteva  la  denunzia  ;  nel  nuovo  diritto  questa 
sommaria  indagine  pregiudiziale  non  avrebbe  senso,  e  la  cognitio  iu- 
dicis  investe  ormai  senz'altro  la  questione  de  iure.  Diguisachè  certi 
principi,  che  per  i  classici  valevano,  per  l'azione  petitoria,  sono  riferiti 
dai  compilatori  al  processo  sulla  o.  n.  n.  Così  il  principio  che  il  denun- 
ciato si  trova  nella  condizione  di  possessor  è  riferito  non  più  all'azione 
petitoria  ma  al  processo  di  remissione  ed  alla  relativa  prova  del  ius 
prohibendi,  come  si  scorge  dal  fr.  5,  19  D.  h.  t.  : 

Qui  remissionem  absentis  nomine  desiderat,  sive  ad  privatum 
sive  ad  publicum  ius  ea  remissio  pertinet,  satisdare  cogitur  :  [sustinet 
enim  partes  defensoris].  sed  haec  satisdatio  non  pertinet  ad  rati- 
habitionem,  sed  ad  operis  novi  nunciationem. 

La  motivazione  «  sustinet  enim  partes  defensoris  »  è  spropositata: 
se  la  satisdatio,  come  dice  in  seguito  il  testo,  non  è  quella  de  rato 
che  deve  prestare  ogni  defensor  ma  è  la  solita  ex  o.  n.  n.,  è  chiaro 
che  essa  è  dovuta  dal  denunziato  indipendentemente  dalla  sua  posi- 
zione nel  processo;  vedi  a  questo  proposito  il  fr.  8,  3  D.  h.  t. :  «et 
tamquam  alieni  iuris  petitor  repromissione  contentus  esse  debeo  » .  I 
classici  parlano  di  sustinere  partes  defensoris  non  a  proposito  della  re- 
missio od  alla  questione  della  prova,  ma  invece  in  ordine  all'  inter- 
detto ne  vis  fiat  aediflcanti:  data  la  sua  natura  di  interdetto  duplex 
(cfr.  Gaio  IV,  158-160),  i  giuristi,  qualora  fosse  necessario,  fissavano 
la  posizione  delle  parti  nel  processo,  la  quale  non  era  identica  per 
tutti  i  casi:  così  neh'  ipotesi  contemplata  da  Paolo  è  il  denunciato  che 
sustinet  partis  defensoris  (fr.  45,  2  D.  3,  3),  mentre  nell'altra  di  Ulpiano 
è  il  nuncians  che  è  considerato  come  defensor  (fr.  5,  20  D.  h.  t.J. 


La  reivindicatio  ed  in  genere  le  azioni  reali  formano  l'oggetto  di 
tre  diligenti  memorie  del  Petot,  del  Pissard,  del  Maria. 

Il  Petot,  Fructus  duplio  (I,  pagg.  211-239),  tratteggia  storicamente 
la  responsabilità  del  possessore  nelle  azioni  reali  per  i  frutti  posteriori 
alla  litis  contestatio.  Le  XII  tav.  accordavano  al  vincitore  nell'azione 
reale  il  diritto  di  ottenere  il  doppio  dei  frutti  nel  caso  che  vindiciam 
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falsam  tulit,  cioè,  come  intende  il  P.  (pag.  232),  qualora  non  avesse 
ricevuto  la  cosa  nello  stato  in  cui  si  trovava  o  doveva  trovarsi  al  tempo 
della  litis  contestatio.  Questa  responsabilità  per  opera  della  giurispru- 
denza venne  sempre  più  attenuandosi  nel  caso  di  possessore  di  buona 
fede,  finché  fu  limitata  espressamente  solo  al  possessore  di  mala  fede 
da  Graziano,  Valentiniano  e  Teodosio.  Ma  la  responsabilità  per  il  doppio 
dei  frutti  era  ancora  in  vigore  nel  diritto  classico  nel  processo  tanto  per 
sponsionem  che  per  formulam  petitoriam,  come  dimostra  Paul.  Sent.  V, 
9,  2  e  I,  136,  8;  venne  abolita  da  Giustiniano,  come  attesta  il  confronto 
tra  C.  Th.  4, 18,  e  C.  I.  7,  51,  2.  L' ipotesi  della  persistenza  ancora  nel 
diritto  classico  dell'antico  principio  delle  XII' tav.  mi  sembra  plausibile, 
quantunque  non  si  possano  sempre  approvare  le  argomentazioni  del- 
l'Autore^ Così  non  può  persuadere  l'affermazione  (pag.  214  e  seg)  che 
in  Paul.  V,  9,  1  e  nel  fr.  12  D.  2,  8  sia  contemplata  la  cautio  prò 
praede  litis  et  vindiciarum:  sebbene  il  passo  delle  Pandette  sia  estratto 
dal  lib.  77  ad  ed.  di  Ulpiano,  sede  materiae  della  e.  prò  p.  1.  et  v.,  a 
me  pare  che  qui  invece  sia  contemplata  semplicemente  la  stipulati® 
che  l'erede  sotto  condizione,  pendente  condicione,  deve  prestare  al  so- 
stituito. Assai  malsicuro  mi  sembra  poi  l'argomento  che  il  P.  ricava  dai 
testi  in  cui  si  parla  di  aestimare  fructus  (pag.  225)  ;  la  aestimatio  deve 
riferirsi  alla  condanna  pecuniaria  la  quale  evidentemente  era  neces- 
saria tanto  nel  caso  che  il  possessore  dovesse  rispondere  del  duplum 
che  del  simplum. 

Il  Pissard,  Duci  vel  ferri  iubere  (I,  pagg.  241-257),  studia  i  pre- 
supposti della  ductio  iussu  praetoris  nelle  azioni  reali  e  nossali,  il  ca- 
rattere e  gli  effetti  di  essa,  ed  infine  la  sua  scomparsa  nel  processo 
extra  orclinem.  Le  conclusioni  però  non  si  distaccano  gran  che  dalla 
opinione  comune  sull'argomento. 

Il  Maria,  Observations  sur  la  possessioni  du  defendeur  à  la  rei  vin- 
dìcatìo  (II,  pagg.  223-261),  sottopone  a  nuovo  esame  la  questione  se 
sia  necessario  il  possesso  alla  legittimazione  passiva  nella  reivindicatio 
ed  in  quali  momenti  del  processo  esso  sia  richiesto.  Il  M.  è  d'avviso 
che  non  tutti  i  giuristi  ammettevano  il  principio  messo  in  luce  da 
recenti  indagini,  per  cui  il  convenuto  qui  liti  se  obtulit  era  assolto 
nella  rivendica,  ma  rispondeva  in  base  alla  clausola  doli  della  cautio 
iudicatum  solvi;  la  dottrina  contraria  sarebbe  attestata  dai  fr.1  7  D.  6,  1 
e  9,  1  D.  44,  2.  A  proposito  del  momento  in  cui  è  necessario  il  pos- 


RECENSIONI  243 


sesso,  il  M.  (pagg.  232-234)  tocca  fugacemente  la  grave  questione  se 
il  convenuto  debba  essere  assolto  qualora  la  res  sia  perita  fortuita- 
mente dopo  la  litis  contestatio.  Di  tale  questione  ho  promesso  altrove 
di  occuparmi  J)  ;  essa  va  studiata  in  generale  per  tutte  le  azioni  in 
cui  o  il  loro  esercizio  o  la  condanna  è  subordinata  alla  mancata  re- 
stituzione  della  res;  mi  limiterò  qui  a  qualche  rilievo  esegetico. 

La  questione  era  decisa  in  vario  modo  dagli  stessi  giuristi  clas- 
sici, ed  assai  probabilmente  siamo  in  presenza  di  una  vecchia  que- 
stione di  scuola:  Sabino  e  Cassio  -  i  sostenitori  dell' omnia  iudicia  esse 
absolutoria  (Gai  IV,  114)  -  per  ragioni  di  equità  ammettevano  l'asso- 
luzione del  convenuto  :  «  Sabinus  et  Cassius  absolvi  debere  euin  cum 
quo  actum  est,  dixerunt,  quia  aequum  est  naturalem  intentata  ad 
actorem  pertinere  »  (fr.  14,  1  D.  16,  3)  ;  e  così  già  Alfeno  (fr.  58,  D.  6, 1)  ; 
sappiamo  dunque  che  i  plerique  ricordati  nel  fr.  15,  3  D.  6,  1  sono 
appunto  i  Sabiniani.  La  dottrina  contraria,  fondata  anche  qui  sul  ri- 
gido meccanismo  formulare,"  era  sostenuta  da  Proculo  :  «  damnari  de- 
bebit...  et  hoc  iustum  esse  in  specialibus  petitionibus  Proculo  placet; 
Cassius  contra  sensit  »  (fr.  40  D.  5,  3).  La  giurisprudenza  posteriore 
pare  che  sia  stata  nell'ordine  di  idee  più  rigoroso  di  Proculo;  difatti 
Pomponio  ammette  in  generale  che  dopo  la  1.  e.  la  cosa  perisca  de- 
trimento rei  (fr.  12,  3  D.  16,  3),  e  Paolo  è  per  la  condanna  neh1'  actio 
ad  exhibendum  (fr.  12,  4  D.  10,  4).  I  compilatori  invece  adottarono  in 
massima  la  dottrina  contraria,  ispirandosi  ai  soliti  criteri  di  equità; 
ammisero  però  la  condanna  qualora  si  tratti  di  possessore  di  mala 
fede  o  di  debitore  in  mora. 

Itp.  all'uopo  ritengo  i  seguenti  testi. 

Fr.  14,  5  D.  4,  2:  «  arbitrium  absolutionem  adfert.  quid  enim  si 
metum  quidem  Titius  adhibuit  me  non  conscio  res  autem  ad  me 
pervenit  et  haec  in  rebus  humanis  non  est  sine  dolo  malo  nonne 
iudicis  officio  absolvar?»  2);  fu  mantenuta  invece  la  decisione  e  la 
motivazione  classica  nel  caso  che  la  res  fosse  perita  presso  l'au- 
tore della  violenza:  «  tenebitur  et  hoc  fìt  his  verbis  edicti  '  neque 
ea  res  arbitrio  iudicis  restituetur  '  »    (fr.  14,  11  D.  eod.)  3)  ;   ed  anàlo- 


J)  Studi  sulle  actiones  arbitrariae,  I,  p.  53. 

2)  Sul  testo  vedi  Biondi,  Studi  sulle  actiones  arbitrariae,  p.  53  sgg. 

3)  Anche  qui  vedi  Biondi,  op.  cit.,  p.  57  sg. 
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gamente  si  ammette  la  responsabilità,  per  quanto  limitata,  nell'  actio 
doli  !). 

Fr.  40  pr.  D.  5,  3:  «  ilhid  quoque...  interdum  durum  est.  quid  enim 
si  post  litem  contestatam  mancipia  aut  rumenta  aut  pecora  deperie- 
rint?  damnari  debebit  secundum  verba  orationis...  et  hoc  iustum  esse 
Proculo  placet:  Cassius  contra  sensit.  in  praedonis  persona  Proculus 
recte  existimat,  in  bonae  fidei  possessoribus  Cassius.  nec  enim  debet 
possessor  aut  mortalitatem  praestare,  aut  propter  metum  huius  periculi 
temere  ius  suum  indefensum  relinquere  ».  In  questo  testo,  come  rilevai 
altrove4),  all' infuori  del  riferimento  della  controversia,  poco  vi  è  di 
genuino  :  la  correzione  del  principio  risultante  dall'applicazione  del  giu- 
venziano  non  può  provenire  che  dai  compilatori,  come  del  pari  ad 
essi  appartiene  l' approvazione  sentenziosa  «  in  praedonis  persona 
Proculus  recte  existimat,  in  bonae  fidei  possessoribus  Cassius  »  :  per  la 
forma  si  osservi  l'astratto  mortalitas  e  la  dissonanza  «persona...  pos- 
sessoribus». Lo  stesso  elemento  della  buona  o  mala  fede  e  della  mora 
è  inculcato  dai  compilatori  in  vari  testi  già  noti  alla  critica;  fr.  15,  3 
D.  6,  1  :  «  sed  est  verius  si  forte  distracturus  erat  petitor  si  accepisset, 
moram  passo  debere  praestari  »  3);  nel  fr.  14,  1  D.  16,  3  si  approva  la 
tesi  sabiniana  «  utique  cum  interitura  esset  ea  res  et  si  restituta  esset 
actori  »  4)  ;  ed  in  modo  analogo  nel  fr.  12,  3  D.  eod.  :  «  si  iudicii  acci- 
piendi  tempore  potuit  id  reddere  reus  nec  reddidit»,  e  nel  fr.  12,  4 
D.  10,  4:  «tanto  magis  si  apparebit  eo  casu  mortuum  esse,  qui  non 
incidisset,  si  tum  exhibitus  fuisset  »  5),  in  cui  è  da  ritenere  itp.  anche 
l' interdum  del  principio.  Fr.  47,  1  e  48  D.  21, 1:  «post  mortem  autem 
hominis  aediliciae  actiones  manent  [si  tamen  sine  culpa  actoris  fami» 
liaeve  eius  vel  procuratoris  mortuus  sit]  » 6).  Itp.  nel  medesimo  ordine 
di  idee  sembrami  il  fr.  13,  3  D.  39,  4:  «  Quid  tamen  si  servus  deces- 
serit?  videndum  an  publicanus  teneatur  quasi  facti  sui  nomine:  [sed 
puto,  quia  facultatem  non  habet  exhibendi  nec  dolus  eius  intercessit, 
debere  eum  liberari]  »  ;  come  mai  Gaio  poteva  ammettere  la  libera- 


!)  Cfr.  Biondi,  op.  cit,  p.  84  sgg. 

*)  Op.  cit,  p.  54. 

8)  Pernice,  Labeo,  II,  2,  p.  21,  n.  2;  142  nota. 

*)  Pernice,  op.  cit.,  p.  140,  n.  1. 

B)  Pernice,  op.  cit,  p.  141. 

•)  Vedi  i  miei  Studi  cit,  p.  140,  n.  2. 
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zione  del  pubblicano  perchè  non  in  dolo,  quando  egli  stesso  nel  §  2 
precedente  decideva  per  la  responsabilità  nel  caso  che  il  publicano 
«  vendidit  servum  vel  inanuniisit  vel  etiam  fugit  servus  »  senza  il  pre- 
supposto del  dolo  o  della  colpa?1) 


IV. 


Il  diritto  delle  obbligazioni  riflettono  due  memorie. 

Senn,  La  question  du  transfert  de  la  proprietà  sous  un  terme 
extintif  ou  une  conditimi  résolutoire  et  la  constitution  de  Diocletien  de 
l'an  286  (I,  pagg.  283-300).  E  una  memoria,  già  ristampata  negli 
Éiudes  sur  le  droit  des  obligatìons,  I,  pagg.  127-188,  in  cui  l'A.  per- 
viene alla  conclusione  che  il  principio  «  proprietas  ad  tempus  transferri 
nequit  » ,  che  si  è  isolato  dalla  costituzione  genuina  dioclezianea  del 
fr.  Vat.  283,  è  una  costruzione  fantastica  degli  interpreti  ;  la  proprietà 
poteva  trasferirsi  a  tempo,  ed  esempi  classici  sarebbero  l'alienazione 
fiduciaria  e  la  convenzione  do  ut  reddas.  Contro  questa  tesi  rimando 
alle  considerazioni  da  me  svolte  recensendo  l'opera  del  Senn2). 

Il  Thelohan,  De  la  sliptilatio  operarum  (I,  pagg.  355-377),  erede- 
che  sia  errata  la  communis  opinio  la  quale  considera  la  stipulatio 
operarum  come  una  stipulatio  di  facere,  ed  afferma  che  tutte  le  incer- 
tezze in  cui  si  dibatte  la  dottrina  sarebbero  derivate  da  tale  errore. 
La  communis  opinio,  che  in  realtà  si  presenta  di  una  evidenza  intui- 
tiva, fu  seguita  da  me  in  uno  scritto  sul  iudicium  operarum  •)  pubbli- 
cato contemporaneamente  a  questo  del  T.  Ma  le  conclusioni  di  questo 
scrittore,  se  pur  vere,  non  inficiano  i  miei  risultati  ;  in  qualunque  modo 
si  voglia  concepire  la  stipulatio  operarum,  una  cosa  è  sicura  ed  in- 
controvertibile: cioè  che  dalla  promessa  di  operae  libertorum  sorge 
un'azione  speciale  -  il  iudicium  operarum  -  che  non  si  identifica  affatto 
coli' azione  comune  che  nasce  dalla  promessa  di  operae. 


')  L'argomento  non  è  punto  infirmato  se  col  Pampaloni,  Studi  senesi,  XVI,  p.  2MC, 
si  ritiene  itp.  il  tratto  «  vel  etiam  fugit  servus  ». 

2)  Bull,  dell' Ist.  di  dir.  rom.,  voi.  XXVII.  Per  analoghe  osservazioni  in  contrario 
vedi  ora  anche  Kubler,  Qott.  Gelehrten  Ameigen,  1915,  p.  49. 

s)  Iudicium  operarum,  1913,  in  Annali  della  Fai:  di  giurisprudenza  dell-  l'n.  di 
Perugia. 
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Ciò  basta  per  la  validità  delle  mie  conclusioni  sul  iudicium  ope- 
rarum.  Ma  non  riesco  •  proprio  a  persuadermi  perchè  mai  la  stipulatio 
operis  debba  considerarsi  come  obbligazione  di  facere  (vedi  in  generalo 
fr.  75,  7  D.  45,  1)  e  non  anche  la  stipulatio  operarmi!  :  ammettere  che 
nei  due  casi  l'oggetto  dell'obbligazione  sia  essenzialmente  diverso,  in 
quanto  si  tratterebbe  di  una  diversa  attività  del  debitore,  mi  sembra 
che  sia  andare  contro  il  buon  senso.  Né  il  T.  ha  portato  gravi  argo- 
menti per  ammettere  simile  stranezza.  Certamente  nelle  fonti  non  s1  in- 
contra la  tautologica  frase  «  operas  facere  »  ma  si  dice  invece  «  reci- 
dere, edere,  praestare,  praebere  operas  »;  né  poi  la  diversa  terminologia 
facere  opus  e  operas  dare  deve  portare  a  conclusioni  affrettate:  la 
promessa  di  dare  operas  non  importa  per  ciò  solo  che  si  tratti  di  pro- 
messa di  dare  e  non  di  facere,  nello  stesso  modo  che  la  promessa  di 
facere  ut  eius  fiat  non  è  obbligazione  di  facere  ma  di  dare. 

I  vari  effetti  del  carattere  non  personale  dell'  obligatio  operarum 
(cedibilità,  passaggio  agli  eredi),  la  equiparazione  al  denaro,  non  esclu- 
dono, come  pensa  il  T.  (pag.  361  e  seg.),  che  si  tratti  di  obbligazione 
di  facere,  sia  perchè  non  tutte  le  obbligazioni  di  fare  hanno  carattere 
personale  (fr.  31  D.  46,  3),  sia  perchè  tutto  ciò  non  discende  dalla 
natura  delle  operae  in  sé  e  per  sé,  ma  dall'  indictio  che  di  esse  abbia 
fatto  il  patrono  l)  ;  l' indictio  converte  la  precedente  obbligazione  in 
un'  altra  avente  contenuto  strettamente  pecuniario  :  «  si  indictae  operae 
praestitae  non  sint,  ad  pecuniae  exactionem  obsequii  non  praestiti 
aestimatio  convertatur  »  così  si  esprime  Alessandro  (e.  7  C.  6,  3);  la 
indictio,  in  altri  termini,  opera  quella  stessa  trasformazione  nel  con- 
tenuto dell'  obbligazione  che  effettua  la  litis  contestatio  nel  campo  delle 
azioni  penali2). 

Nel  fr.  5  D.  45,  2  si  dichiara  che  «  alienas  operas  promitti  posse  »  ; 
il  T.  (pag.  371  e  segg.)  ravvisa  in  ciò  la  prova  che  si  tratti  di  obbli- 
gazione di  dare  e  non  di  facere,  dal  momento  che  factum  alienimi 
inutiliter  promittitur.  Ma  a  torto.  Giacché  questo  principio,  laddove  è 
formulato  in  via  generale,  contempla  espressamente  1'  obbligazione 
tanto  di  dare  che  di  facere  :  «  si  quis  alium  daturum  facturumve  quid 
spoponderit,   non   obligabitur»  (Inst.  Ili,  19,  3);    «  reum  principalem 

J)  Si  noti  che  il  carattere  extrapersonale  delle  operae  non  è  mai  riconosciuto 
all' infuori  delle  operae  libertorum:  fr.  39,  5  D.  40,  7. 

*)  Su  tutto  ciò  per  maggiori  particolari  vedi  il  mio  Iudicium  operarum,  p.  14  sgg. 
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daturum  vel  facturum  aliquid  frustra  promittunt,  quia  factum  alienum, 
inutiliter  promittitur  »   (fr.  65  D.  46,  1). 

L'errore  dell'opinione  dominante  non  sta  nelT aver  incompreso  la 
stipulatio  operarum  tra  le  obbligazioni  di  fare;  è  invece  un  altro,  e 
1'  ho  già  denunziato  nel  mio  citato  lavoro  sul  iudicium  operarum  :  esso 
consiste  nell'  avere  identificato  questo  iudicium  con  1'  azione  che  nasce 
da  qualunque  stipulatio  operarum.  La  stipulatio  operarum,  come  tutte 
le  stipulazioni  di  facere,  generava  a  favore  dello  stipulante  l'actio  in- 
certa ex  stipulata;  fu  il  Pretore  che  introdusse  per  le  operae  liberto- 
rum  una  speciale  azione,  il  iudicium  operarum,  con  cui  si  venne 
a  trattare  la  prestazione  delle  operae  in  modo  analogo  alla  pecunia 
eredita. 


VII. 


Perrot,  L' exercice  de  Vinterdit  quod  legatorum  par  l'héritier  civil 
(I,  pagg.  171-209),  L'A.  si  riattacca  alla  nota  tesi  del  Lenel,  divenuta 
oggi  dominante,  per  cui  l'interdetto  quod  legatorum  nel  diritto  clas- 
sico era  esperibile  solo  dal  honorum  possessor  e  non  anche  dall' heres, 
difendendola  dalle  critiche  del  Lotmar,  cui  ha  risposto  decisivamente 
ora  lo  stesso  Lenel1).  La  estensione  giustinianea  dell'interdetto  al- 
l' heres  s' inquadra  perfettamente  nella  costante  tendenza  dei  compi- 
latori di  unificare  concettualmente  e  praticamente  i  due  regimi  classici 
di  successione 2).  Il  P.  farebbe  risalire  però  ad  epoca  di  poco  anteriore 
a  Diocleziano  3)  la  estensione  all'  erede  civile  in  base  alla  e.  un.  C.  8,  3 
(pag.  208).  Mi  pare  invece  che  in  questa  costituzione  si  abbia  preci- 

')  Die  Aktivlegitimation  beim  int.  quod  leg.,  in   Mélanges  Girard,  II,  pp.  63-84. 

*)  Su  ciò  vedi  il  mio  scritto:  La  legittimazione  processuale  nelle  azioni  divisorie 
romane,  1913,  pp.  3-41  (estr.  dagli  Annali  della  Facoltà  di  giurisprudenza  dell'  Univ.  di 
Perugia). 

s)  Non  è  esatta  l'affermazione  del  P.  (p.  187)  che  financo  nel  periodo  classico  i 
termini  heres  ed  hereditas  siano  diventati  comprensivi  in  modo  da  abbracciare  la  ho- 
norum possessio;  vedi  il  mio  scritto  citato,  p.  11  sgg.,  e  p.  31,  n.  1.  La  dichiarazione 
del  fr.  138  D.  50,  1G  (Paul.  IV  ad  legem  lui.  et  Papiam  «  hereditatis  appellatione  ho- 
norum quoque  possessio  continetur  »  non  dimostra  che  il  termine  hereditas  comprenda 
di  per  sé  anche  la  bon.  poss.  :  Paolo  interpreta  estensivamente  le  disposizioni  della 
lex  Iulia  riferendo  anche  alla  bon.  poss.  quanto  essa  stabiliva  per  l'hereditas;  il  che 
dimostra  che  hereditas  non  è  di  per  sé  termine  comprensivo  per  le  due  eredità  civile 
e  pretoria. 
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samentc  la  prova  del  contrario.  .Se  Diocleziano  mette  bene  in  evi- 
denza il  fatto  che  il  richiedente  «  testatori  successisse  et  honorum 
possessionem  aceepisse  ,  è  chiaro  che  al  tempo  di  Diocleziano  1"  in- 
terdetto doveva  ancora  essere  esperibile  solo  dal  honorum  possossor; 
pertanto  non  può  esser  genuina  la  dichiara/Jone  «  secundnni  senten- 
tiain  interdicti  quod  adversns  legatario»  srrip/i.s  heredibus  propositum 
est»;  Diocleziano  doveva  dire  invece  «  honorum  possossorihus » ,  perchè 
il  testo  dell'editto,  e  questo  è  sicuro,  contemplava  il  honorum  pos- 
sessor  e  non  l'heres. 

•  Catania,  aprile  l'Jl'j. 

Biondo  Biondi. 
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